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Die  landesforstliche  Verwaltungsrechtspflege 
in  Oesterreich 

Yom  Ausgang  des  15.  bis  zum  Ausgang  des  18.  Jahrhunderts. 

Von 

Dr.  Friedrich  Tezner, 

Priyatdooenten  an  der  Wiener  ünirertitftt. 
(Fortsetzung.)*) 

IV.  Absclinltt 
Die  Organisation  der  landesfÜrstU^hen  Verwaltongsrechtspflege 
in  höchster  Instanz  von  Maxftnllian  I.  bis  auf  Maria  Theresia. 

§.  6.  Der  Hofrath. 
In  der  Innsbrucker  Hofhaltungsordnung  vom  Jahre  1518 
hatte  Maximilian  I.  in  Aussicht  genommen,  die  Institution  des 
Hofraths  als  eines  Collegiums .  zur  Unterstützung  des  Monarchen 
in  Ausübung  der  höchsten  monarchischen  Gewalt  nach  den 
vorhergegangenen  Schwankungen  seines  Bestandes  zu  einer 
dauernden  zu  gestalten.  Es  ist  deshalb  dieser  Hofrath  wohl  zu 
scheiden  einerseits  von  dem  durch  das  Nürnberger  Libell  vorüber- 
gehend für  die  niederösterreichische  Ländergruppe  durch  Maxi- 
milian I.  errichteten  coUegialen  Hofrath,  dessen  Aufgabe  die  Ver- 
mittlnng  des  Verkehrs  der  Mittelbehörden  mit  dem  Hofrath  am 
Hofe  des  Königs  und  die  Entlastung  dieses  letzteren  Hofrathes 
bilden  sollte,  als  auch  von  der  niederösterreichischen  Regierung 
unter  Ferdinand  I.,  insofern  dieselbe  vorübergehend  die  Bezeich- 
nung niederösterreichischer  Hofrath  führte.  Mit  Berufung  auf 
seine  durch  das  Alter  geminderte  Arbeitsfähigkeit  und  die 
Nothwendigkeit,  den  Rest  seiner  Kraft  den  Angelegenheiten  des 
heiligen  Reiches,  gemeiner  Christenheit  und  seiner  Erbländer 
zuzuwenden,  bestimmt  der  Kaiser:  So  sollen  und  wollen  wir 
hinfüro    alle  Partheyen  händel,   die  betreffen  Justiciam 

♦)  S.  Bd.  24  d.  Z.  S.  459-574. 
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unnd  Beswärungen ,  oder  Vorderung  zu  unserm  Camergut  .  .  . 
außerhalb  unser  aigen  gehaimen  grossen  Sachen, 
durch  den  berüerten  unsem  Hofrath  handeln,  rathschlagen 
schliessen  und  expediem,  doch  was  in  allen  solchen  Händeln 
und  Sachen  genötig  oder  treff lieh  were  .  .  .  mit  unserm  vor- 
wissen und  willen:  zu  dem,  dass  auch  zu  unserm  gefallen 
stellet,  unser  geheym  groß  Sachen,  je  zu  zeiten  mit  den  Hof- 
nlthen,  oder  etlichen  aus  ihnen  zu  berathschlagen.  *)  Nach  dem 
Entwürfe  einer  Hofrathsordnung  aus  dem  Jahre  1497  *)  sollte 
dagegen  die  Zuständigkeit  des  Hofraths  sich  erstrecken  auf 
alle  Händel,  Sachen  und  Geschäfte  des  heiligen  Reichs 
deutscher  Nation,  gemeiner  Christenheit  und  der  erblichen 
Fürstenthümer  und  Lande.  Vergleicht  man  diese  Organisations- 
bestimmungen mit  einander,  so  tritt  in  der  Innsbrucker  Hof- 
haltungsordnung der  Charakter  des  Hof  rathes  als  eines  Justiz- 
collegiums  und  einer  höchsten  Beschwerdeinstanz  mehr  in  den 
Vordergrund,  jener  einer  obersten  Regierungsbehörde  zurück. 
Vielleicht  ist  das  nicht  eine  blos  zufällige  Redaction,  sondern 
eine  Folge  der  Thatsache,  dass  Maximilian  in  der  Innsbrucker 
Hof  haltungsordnung  den  Ständen  in  Betreif  der  Besetzung  des 
Hofrathes  weite,  die  Freiheit  seines  Emennungsrechtes  beschrän- 
kende Zugeständnisse  hatte  machen  müssen.') 


»)  Kämthner  Landhandf.,  S.  112  f. 

2)  Adler,  a.a.O.  S.  43. 

*)  In  den  Vorverhandlungen  zwischen  Kaiser  und  Ständen,  welche  dem 
Innsbmcker  Libell  vorhergegangen  sind,  drückt  der  Kaiser  allerdings  die  Absicht 
ans,  den  Hofrath  zugleich  zur  höchsten  Finanz  Verwaltungsbehörde  für  das  Reich 
und  die  Erblande  zu  erheben:  Zeibig,  Der  Ausschusslandtag  der  gesammten 
österreichischen  Erblande  zu  Innsbruck  1518  im  Archiv  für  die  Kunde  öster- 
reichischer Geschichtsquellen,  XIII.  Bd.,  S.  234  und  273.  Eigenthnmlicher  Weise 
erhält  aber  diese  Absicht  in  dem  Innsbrucker  Libell  durch  Festsetzung  der  Zu- 
ständigkeit des  Hofrathes  für  „Vorderung  zu  unserm  Camergut**  keinen  der 
Bedeutung  der  Reform  entsprechenden  Ausdruck.  Es  wird  zwar  des  Fortbe- 
standes der  Hofkammer  nicht  mehr  erwähnt,  andererseits  ist  aber  soviel  sicher, 
dass  das  Libell  die  Errichtung  von  besonderen  Hoffinanzbehörden  in  Aussicht 
nimmt.  Vgl.  über  diesen  letzteren  Punkt  die  Darstellung  bei  Adler,  a.  a.  O. 
S.  479  f.,  welch  Letzterer  gleichfalls  aus  dem  Libell  selbst  im  Gegensatze  zu 
den  Vorverhandlungen  keine  andere  Competenz  des  Hofraths  herauszulesen  ver- 
mag, als  die  der  höchsten  Justiz  und  der  Entscheidung  über  Forderungen  oder 
Beschwerden  gegen  das  Kammergut.  Das  deutet  aber  eher  auf  Finanzrechts- 
pflege als  auf  Finanz V  erwal tu ng  hin. 
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Es  scheint  in  der  Innsbrncker  Hofhaltungsordnong  an 
eine  nach  aussen  gerichtete,  über  die  Unterthanen  sich  er- 
streckende, von  amtswegen  einschreitende  Regierungsgewalt  des 
Hofrathes  von  der  Art,  wie  sie  damals  die  Regimente  besessen  *) 
oder  wie  sie  gegenwärtig  jedem  Ressortminister  zukonmit,  nicht 
gedacht  gewesen  zn  sein.  Unzweifelhafb  ist  nach  dem  Innsbrncker 
Libell  die  Beschlusscompetenz  des  Hofrathes  auf  dem  G-ebiete  der 
Verwaltungsrechtspflege.  Denn  es  schreibt  das  Libell  vor,  dass 
gdie  Handl,  so  unser  Hochhait,  Obrigkhaiten,  Herr- 
lichkhaiten,  Pfandschafften  und  Ambter  berieren  vor 
unserm  flofrath,  oder  Regimenten,  sover  wier  in  den  Landen 
sein,  .  .  .  gerechtfertigt  werden  sollen.«^)  Aber  schon  die 
Hof  kammerordnung  Maximilians  I.  von  1498  ^)  kennt  eine  Form 
der  Finanzrechtspflege  des  Hofraths,  welche  mit  der  vom  öster- 
reichischen Verwaltungsgerichtshof  geübten  vergleichbar  ist. 
Nach  dieser  Instruction  entscheidet  zunächst  die  Hofkammer 
fisealische  Beschwerden.  Allein  ihre  Erledigung  unterliegt  der 
Nachprüfung  durch  den  König  beziehentlich  den  Hofrath 
auf  Antrag  desjenigen,  der  sich  durch  diese  Erledigung  verletzt 
erachtet.  Das  erinnert  an  den  in  der  Organisation  der  öster- 
reichischen Verwaltungsgerichtsbarkeit  sich  ausdrückenden  Gregen- 
satz  zwischen  der  Erledigung  der  höchsten  Verwaltungsinstanz, 
welche  den  Instanzenzug  im  Verwaltungsverfahren  abschliesst, 
und  dem  anf  Parteienantrag  eintretenden  verwaltungsgericht- 
lichen Judicat  über  deren  Rechtmässigkeit. ')  Auch  die  Finanz- 


*)  Vgl.  z.  B.  die  niederösterr.  Regimen tsordnung  von  1502  „Unnd  zn  dem 
mUen  saUen  die  genantn  annser  obrist  Hawbtman  Stathalter  Regenten,  tinnser 
obrigkhait,  herrllclikait  und  gerechtigkhait  ....  handthaben  nnd  schermen". 
Oesterr.  Zeitscfar.,  S.  235. 

*)  Rapp,  a.  a.  0.  S.  186. 

•)  Codex  Germaniae  diplomaticm  von  Lünig  1731,  I,  S.  474f. 

^)  Aehnlicbe  Beispiele  einer  gerichtlichen  Prüfung  eines  Anspruchs  an 
den  Fiscns  nach  vorhergegangener  gänzlicher  oder  theilweiser  Ablehnung  des- 
8«lb«n  im  administrativen  Wege  ergaben  sich  als  Folge  der  Regelung  des  Ver- 
hältnisses zwischen  Hofkammer  nnd  Hofgericht  nach  der  niederösterr.  Regimen ts- 
ordnnng  von  IlOI  und  in  der  Instruction  für  das  Hofgericht  vom  Jahre  1506, 
Adler,  a.  a.  0.  S.  231 ,  261,  auch  S.  87.  Ebenso  lässt  das  Hofdecret  vom 
18.  Mirz  1765  (Ges.  Maria  Theresias,  chronol.  Odg.,  3.  Aufl.,  Bd.  IV,  Nr.  787, 
P'  34)  gegen  Entscheidungen  der  Erbsteuerhofcommission  eine  befristete  Vorstellung, 
gegen  Abweisung  derselben  einen  befristeten  Hofrecurs  zu,  welcher  durch  den  obersten 
Gerichtshof  dieser  Zeit,  nämlich  durch  die  oberste  Justizstelle,  berathen  wird, 

1* 
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beßcliwerde  an  den  Hofiath  ist  ein  ausserordentliches  Rechts- 
mittel nnd  hat  eehaft  not  zur  Voraussetzung.  Uebrigens  er- 
öfihet  schon  die  Innsbrucker  Hofhaltungsordnung  durch  die 
weite  Fassung  des  Vorbehalts  der  kaiserlichen  Genehmigung 
für  Justizacte  des  Hofraths  selbst,  auch  auf  diesem  Gebiete 
der  persönlichen  Gerichtsbarkeit  des  Kaisers  einen  grossen 
Spielraum. 

Was  in  der  Innsbrucker  Hofhaltungsordnung  über  die 
Rechtsstellung  des  Hofraths  auf  dem  Gebiete  der  Regierungs- 
gewalt  vielleicht  nur  andeutungsweise  enthalten  ist,  wird  in 
den  Organisationsvorschriften  Ferdinands  I.  scharf  ausgedrückt. 
Die  Justizthätigkeit  und  die  Thätigkeit  als  höchste  Beschwerde- 
instanz bildet  derart  den  hervorstechenden  Theil  der  Competenz 
des  Hofraths,  dass  er  einmal  geradezu  als  „Parteienrath**,  d.i. 
als  Rath  in  Parteisachen,  bezeichnet  wird.»)  Davon,  dass  er,  wie 
die  niederösterreichische  Regierung  nach  den  Instructionen 
aus  den  Jahren  1521  und  1523,  volkomen  macht  und  gewalt 
haben  soll,  in  allem  dem,  was  unser  fürstlich  regirung  be- 
trift,  zu  handien,  ist  aus  den  Instructionen  Ferdinands  I. 
nichts  zu  entnehmen.  Vielmehr  beschränkt  die  Hof  rath  sordnung 
von  1541  in  ihrem  Schlussabsatz  den  Hofrath  in  Betreff  der  Ver- 
waltung ausschliesslich  auf  dieBerathung  des  Herrschers,  dem 
allein  die  Entschliessung  vorbehalten  bleibt.') 

Der  Hofrath  ist  zugleich  bestimmt  für  das  Deutsche  Reich 
und  für  die  habsburgischen  Länder.  Die  Regierungsgewalt  des 
römischen  Kaisers  ist  eine  kümmerliche,  auf  der  anderen  Seite 
forderte  die  Vereinigung  Böhmens  und  Ungarns  mit  den  deutschen 
Erbländern  unter  Ferdinand  I.  die  volle  Aufmerksamkeit  des 
Kaisers  und  der  Kaiser  mochte  bei  der  ihm  innewohnenden 
Thatkraft  und  bei  der  Bedeutsamkeit  der  ihm  zugefallenen  Auf- 
gabe nicht  geneigt  sein,  die  oberste  Leitung  der  Staatsangelegen- 
heiten seiner  Länder  aus  der  Hand  zu  lassen.  "Während  also 
die  Mittelstellen  den  Monarchen,  weil  sonst  der  Zweck  der 
Decentralisation  nicht  erreicht  werden  könnte,  in  der  Aus- 
übung der  Regierungs gewalt  noch  repräsentiren ,  steht 
der  Hofrath   dem  Kaiser  in  dieser  Hinsicht  nur  als  Kronrath, 


»)  Rosentlial,  a.  a,  0.  S.  16. 
»)  Kosenthai,  a.  a.  0.  S.  181. 
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ihn  unterstützend,  zur  Seite. i^)  Die  Hofrathsordnung 
von  1559  trifft  in  diesem  Punkte  keine  Aenderung")  und  es 
verbleibt  dem  Hofrathe  die  hier  charakterisirte  Rechtsstellung 
bis  zu  seiner  Auflösung.  Aber  in  Regierungssachen  besitzt 
der  Hofrath  nicht  einmal  als  Kronrath  die  höchste  Autorität. 
Sowie  Maximilian  I.  in  der  Innsbrucker  Hof  haltungsordnung 
sich  vorbehidten  hatte,  die  geheimen  grossen  Sachen  mit  den 
Hofräthen  oder  etlichen  aus  ihnen  zu  berathschlagen ,  so  ist  die 
Existenz  eines  Greheimrathes  als  eine3  höchsten  über  dem 
Hofrathe  stehenden  Kronrathes,  als  eines  conaüium  secretim  oder 
i/Uimum  von  Ferdinand  I.  ab  nachweisbar,  i^)  Dieser  Geheimrath 
stellt  nun  fast  im  ganzen  weiteren  Verlaufe  seiner  Entwicklung 
den  Hofrath  als  Regierungsrath  in  den  Schatten.  ^0  Ja  es  unter- 
liegt der  Hofrath  sogar  auf  dem  Hauptgebiete  seiner  Thätigkeit, 
nämlich  dem  der  Justizpflege,  insbesondere  auf  dem  Gebiete  der 
für  die  Gesammtstaatspolitik  so  wichtigen  Verwaltungsrechts- 
pflege der  Controle  des  Geheimraths  in  gleicher  Weise,  wie  sie 
der  Staatsrath  als  Nachfolger  des  Geheimrathes  unter  Maria 
Theresia  erweislich  an  den  verwaltungsgerichtlichen  Sentenzen 
der  Hof  kanzleien  und  der  obersten  Justizstelle,  den  Nachfolgern 
des  Hofraths  als  Justizbehörde,  geübt  hat.  So  bemerkt  der  päpst- 
liche Nuntius  Caraffa  in  seinem  1628  an  den  römischen  Hof 


***)  Zütreifend  sagt  Caraffa  in  seinem  Finalbericht  an  den  römischen 
Hof  (23.  Bd.  des  Archivs  für  Knnde  österreichischer  Geschichtsquellen,  S.  297) 
von  dem  Consiglio  Aulico,  er  sei  come  asessore  deWimper atore. 

**)  Rosen  thal,  a.  a.  0,  S.  29,  behauptet  eine  Solche,  ungeachtet  er 
doch  selbst  S.  24  den  Hofrath  auf  Grund  der  Instruction  von  1541  für  das  Ge- 
biet der  Regierungsgewalt  auch  nur  als  Kronrath  charakterisirt ,  der  seine 
Beschlässe  dem  Kaiser  zur  endgiltigen  Ent.««cheidung  zu  unterbreiten  habe, 
und  ungeachtet  andererseits  auch  die  Hofrathsordnung  von  1559  bei  der  Rege- 
lang der  Formen  der  Abstimmung  die  Beschlusssachen  in  Justizsachen  und 
Staats-,  Landes-  und  andere  Sachen  scheidet,  üffenbach  vom  kays.  Reichs- 
hofrath  Wien  und  Prag  1760;  Mant,  I,  S.  7.  Beiläufig  bemerkt,  stellt  die  im 
Cod.  Austr,  II.  S.  221  roitgetheilte  Instruction  vom  29.  December  1658  die 
gleiche  Abstimmungsvorschrift  auch  für  die  niedcrösterr.  Regierung  auf. 

")  Rosenthal,  a.  a.  0.  S.  32  ff.,  die  Hofrathsinsti uction  von  1559, 
ferner  Bidermann,  I,  S.  12;  Caraffa  berichtet  hierüber  a.  a.  0.:  Ma  pero 
le  cose,  Soppo  esserai  in  esso  consultate,  siriferiscono  al  Conaiglio  secreto, 
per  essere  quivi  riaolute. 

*•)  Ganz  so  wie  zeitweilig  auch  die  böhmiächen ,  ungarischen  Hofrathe. 
Caraffa,  Finairclation  von  1628  im  23.  Bd.  des  Archivs  für  Kunde  österr. 
GcKhichtsqndlen,  S.  299;  Bidermann,  I,  S.  33,  35. 
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erstatteten  Finalbericht^^),  dass  der  consiglto  secreto  traUa  et 
discute  tutto  quello,  che  qualcunque  Ministro  ddibera  et  pro- 
pone  et  dietoma  con  suprema  autorith  und  ein  Hans-,  Hof- 
und  Staatshandbuch  ans  dem  Jahre  1635,  der  sogenannte  Status 
particularia  Regiminis  Ferdinandi  II,  **)  bemerkt  in  Betreff  der 
erbländiscben  Angelegenheiten,  es  unterliege  der  Berathung 
A.%^  consilium  intimum:  quidguid  ad  alia  Consilia prius delatum 
ab  iisque  deliberatum  et  cum  votis  ad  Imperatoriam  Majestatem 
remissum  est.  Diese  vota  ad  Imperatorem  bedeuten  allerdings  die 
Herbeiführung  der  kaiserlichen  Entscheidung  in  Sachen,  bei 
deren  Berathung  in  einer  Hof  behörde  sich  Stimmenzersplitterung 
oder  Stimmengleichheit  geltend  macht,  allein  es  ist  in  der 
Organisationsgesetzgebung  der  habsburgischen  Herrscher  aus- 
reichend dafür  gesorgt,  dass  in  allen  für  das  Interesse  des 
Landesfürsten  bedeutungsvollen  Sachen  ein  votum  ad  imperatorem 
herbeigeführt  werde. 

Im  Uebrigen  befindet  sich  die  Forschung  nach  der  Be- 
deutung des  Hofrathes  für  die  habsburgischen  Länder  in  einem 
Zustande,  der  noch  Alles  zu  wünschen  übrig  lässt.  Die  geschicht- 
liche Forschung  hat  sich  bisher  begnügt,  festzustellen,  dass  der 
Hofrath  auch  nach  der  Hofrathsordnung  von  1559,  welche  auf 
Drängen  der  Stände  des  deutschen  Reichs  erlassen  wurde 
und  den  Charakter  des  Hofraths  als  deutschen  Reichshof- 
raths  in  den  Vordergrund  rückt,  für  die  Bearbeitung  öster- 
reichischer Angelegenheiten  fortverwendet  worden  sei.  Dabei 
wurde  aber  die  Untersuchung  über  die  für  die  organisato- 
rische' Bedeutung  dieser  Verwendung  wichtige  Frage  ver- 
nachlässigt, ob  die  Verknüpfung  des  Reichshofraths  mit  den 
österreichischen  Angelegenheiten  eine  ebenso  organische^ 
verfassungsmässige  gewesen  sei  wie  jene  mit  den  An- 
gelegenheiten  des  deutschen  Reichs.  *•)  Für  die  Beantwortung 

1«)  23.  Bd.  des  Archivs  n.  s.  w.,  S.  295  ff.;  Hintse  und  Seidler 
Dehmen  an,  dass  der  Geheimrath  erst  im  späteren  Verlaufe  seiner  Entwicklung 
sich  mit  Jnstizsachen  befasst  habe.  Allein  yorgesehen  ist  selbst  eine  primäre 
Zuweisung  von  bedeutsamen  Juatizan^legenheiten  an  den  Geheimrath  schon  in 
der  Hofhaltungsordnung  Maxmilians  I.  und  in  der  Hof  kanzleiordnung  Ferdi- 
nands  I.  von  1559. 

")  S.  72. 

^*)  Diesen  springenden  Punkt  treffen  die  Ausführungen  Seid  ler's  in  seinen 
Studien  zur  Geschichte  und  Dogmatik  des  österr.  Staatsrechts,  S.  118  ff.,    nicht. 
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dieser  Frage  erscbeinen  folgende  Thatsachen  bemerkenswerth : 
Eine  Absonderung  der  österreichiscben  Sachen  von  den  reichs- 
dentschen   im  Hofratb  wird  von  den   österreichischen  Ständen 
bereits  auf  dem  Innsbrucker  Ausscbusslandtage  begehrt  und  von 
Maximilian  I.  wenn  auch  nicht  im  Stadium  der  Beschlussfassung, 
so  doch  in  dem  der  Ausfertigung  bewilligt.  Dem  Hofkanzler 
werden  drei  Secretarien  beigegeben,  je  einer  für  das  Reich,  für 
die   nieder-  und  für  die  oberösterreichische  Ländergruppe.   Für 
jedes  dieser  drei  Staatswesen  besteht  eine  besondere  Form 
der  Siegelung.    Jeder  der  drei  Secretäre  kann  den 
abwesenden  Hofkanzler  in   der  Ausfertigung  der 
Erlässe    fiir   jenes    Staatsgebiet    vertreten,     für 
welches  er  bestellt  ist.  Also  ist  schon  nach  diesem  Stande 
des  Hofkanzleiwesens   eine  Scheidung  der  österreichischen  von 
reichsdeutschen  Angelegenheiten   als  Angelegenheiten  verschie- 
dener Staaten,  wenn  auch  nur  in  einem  vorgerückten  Stadium 
ihrer  Erledigung  vollzogen.  Es  ist  dies  eine  Thatsache,  deren  Be- 
deutung vom  Standpunkte  des  formalen  Verfitösungsrechts  nicht 
unterschätzt  werden  darf.  Die  Hoffathsordnung  von  1559  voll- 
zieht nun  die  Scheidung  der  deutschen  und  österreichischen  An- 
gelegenheiten   schon   im   Stadium   des   Einlangens   der  Ge- 
schäftsstücke  an   den  Vicekanzler   des  Hofraths,  welcher  1538 
an   Stelle   des  ehemaligen   Hofkanzlers   getreten    war.    Dieser 
soll   alle  nicht  zu  Händen  des  Kaisers  zuzustellenden,  an  den 
Hofrath    gerichteten    Einlaufe    eröfFhen    und    sie,    wenn    sie 
nicht   wegen    ihrer  Wichtigkeit    vor    den   Geheim- 
rath  gehören,  „an  unsere  Verordnete  des  Heil.  Reichs  auch 
Ungarische  Behaimische  österreichische  Hof-  oder  Kammerräthe 
austeilen.*^     Danach   bildet  die  Hofkanzlei    das   Einreichungs- 
protokoU  unterschiedslos  für  alle  nach  Hof  gelangenden  Einlaufe. 
Die  weitere  Behandlung  dieser  Einlaufe  richtet  sich  aber  nach 
ihrem  Inhalte,  je  nachdem  sie  in  die  Competenz  des  Monarchen 
als   römischen  Kaisers,   als  Königs  von  Ungarn,    von  Böhmen 
oder  als  Erzherzogs  in  Oesterreich  fallen.  Von  der  Entscheidung 
über   diese  Competenzft'age  hängt   es  ab,   ob   das  eingelaufene 
Geschäftsstück,  wenn  nicht  etwa  die  Ueberweisung  an  den  Ge- 
heimrath  gerechtfertigt  erschien,  an  die  Verordneten  des  Reichs 
oder  an  ungarische,  böhmische  oder  österreichische  Hof- 
räthe  zu   leiten  sei.   Es  steht  also  der  Centralisation  des  Ein- 
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reichungswesens  für  die  an  den  Hof  gerichteten  Einlaufe  eine 
Scheidung  des  R  e  f  e  r  a  t  s  wesens  nach  der  Verschiedenheit  der  ver- 
fassungsmässigen in  der  Hand  des  Monarchen  vereinigten  Gewalten 
gegenüber,  deren  Verfügung  jeweils  eine  bestimmte  Angelegen- 
heit unterlag.  Wir  gewahren  nun  einerseits,  dass  die  öster- 
reichischen Hofräthe  zusammen  mit  den  ungarischen  und  böh- 
mischen den  Verordneten  aus  dem  deutschen  Reich  gegenüber 
gestellt  werden.  Andererseits  wird  das  Vorhandensein  einer 
corporativen  Zusammenfassung  der  Räthe  aus  dem  deutschen 
Reich  zu  einer  für  sich  bestehenden  Behördeneinheit  durch  die 
Erwägung  nahe  gelegt,  dass  die  Ueberleitung  der  deutschen 
Sachen  an  den  Hofrath  durch  den  Hofkanzler  zu  Händen  des 
Reichshofrathspräsidenten  zu  geschehen  hatte,  dem 
dann  die  Bestimmung  des  Referenten  oblag,  während  die  öster- 
reichischen ganz  so  wie  die  ungarischen  und  böhmischen  durch 
den  Hofkanzler  unmittelbar  den  österreichischen  beziehent- 
lich ungarischen  und  böhmischen  Hofräthen  zugewiesen  wurden.  ^^) 

*^  Vielleicht  sind  die  ungarischen  und  böhmischen  Hofräthe  jene,  welche 
nach  Bidermann,  I,  S.  31,  GO^f-,  N.  40,  41,  die  ungarische,  bexiehontlich 
böhmische  Hofkanzlei  ausmachten.  Vielleicht  deutet  auf  eine  ähnliche  Abschei- 
dung der  österreichischen  Hofräthe  hin  die  bei  Londorp,  Acta  publica,  I, 
S.  563  mitgetheilte  Vorstellung  der  niederösterr.  Stände  im  Jahre  1618  an  Kaiser 
Mathias,  er  möge  einen  österreichischen  Hofrath  wieder  einsetzen.  Diese  Vor- 
stellung ist  ein  Gegenstück  zur  Vorstellung  der  deutschen  Reichsstände  unter 
Ferdinand  I.,  dass  deutsche  Sachen  nur  durch  Deutsche  gehandelt  werden  mögen. 
Dass  die  Instruction  von  1559  eine  Würdigung  dieser  Bitte  sein  sollte,  wird  zu 
wenig  beachtet.  Die  aus  diesem  Jahre  stammende  Organisation  des  Hofkanzlei- 
wesens kennt  einen  besonderen  Secretär  und  eine  besondere  Expedition  für 
österreichische  Sachen  und  die  Gemeinsamkeit  des  Taxators,  Registrators  und 
Schreibers  wird  mit  Ersparungsrücksichten  gerechtfertigt.  Es  ist  hier  ferner  aus 
Fei  In  er 's  Abhandlung,  Zur  Geschichte  der  österreichischen  Central  Verwaltung  im 
8.  Bd.  der  Mittheilungen  des  Institutes  für  österreichische  Geschichte,  S.  273, 
zu  erwähnen,  dass  in  einem  Hofstaatsverzeichnisse  von  1527  ungarische  und 
böhmische  Hofräthe  angeführt  werden,  welche  mit  dem  Hofräthe  für 
das  Deutsche  Reich  nicht  zu  einem  Collegium  vereinigt  sind. 
Mit  diesen  Hofräthen  werden  nun  die  österreichischen  in  der  Hofraths- 
ordnung  von  1559  in  einem  Athem  erwähnt.  Gegenüber  der  Forderung  der 
deutschen  Reichsstände  nach  schärferer  Scheidung  der  deutschen  und  erbländischen 
Angelegenheiten  am  Hofe  bemerkt  Kaiser  Max  IL,  die  Böhmen  und  Ungarn  hätten 
seit  jeher  ihre  eigenen  Kanzleien  gehabt.  Die  Ausfertigung  österreichischer 
Sachen  in  der  deutschen  Kanzlei  durch  besondere  Secretäre  finde  er  selbstver- 
ständlich. Fell  n er,  a.  a.  O.  S.  290.  Bei  der  grossen  lUiquidität  des  Materials  ist 
68  nicht  möglich,   sich  für   eine  der  einander  entgegenstehenden  Ansichten  über 
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Davon  abgesehen  steht  es  bei  dem  Hofkanzler,  durch  Herbei- 
fäbmng  der  Entscheidung  des  Kaisers,  ob  nicht  eine  Angelegen- 
heit wegen  ihrer  Wichtigkeit  an  den  Geheimrath  zu  leiten 
sei,  den  Keichshofrath  ganz  zu  umgehen  und  es  liegt  in  der 
Natur  der  Sache,  dass  eine  solche  üeberleitung  sich  meistens 
in  erbländischen  Angelegenheiten  empfohlen  haben  dürfte.  Das 
Alles  deutet  darauf  hin,  dass  das  organisatorische  Verhältniss 
des  Keiohshofraths  zu  den  österreichischen  Angelegenheiten  ein 
wesentlich  anderes  war  als  zu  den  reichsdeutschen.  War  der 
Reichshofrath  für  Deutschland  eine  verfassungsmässige 
Behörde  zur  Unterstützung  des  römischen  Kaisers  in  der 
Ausübung  der  ihm  noch  verfassungsmässig  verbliebenen  Compe- 
tenzen  und  konnten  ihm  ohne  völlige  Vernichtung  seines  orga- 
nischen Wesens  die  Angelegenheiten  des  deutschen  Reichs  nicht 
abgenommen  werden,  so  scheint  er  für  die  österreichischen  An- 
gelegenheiten nur  mit  verwendet  worden  zu  sein,  wenn  auch 
nicht  in  ganz  gleicher,  so  doch  in  ähnlicher  Weise,  wie  dies  hin- 
sichtlich der  böhmischen,  ja  zuweilen  selbst  der  ungari- 
schen der  Fall  war,  ohne  dass  deshalb  an  eine 
organische,  verfassungsmässige  Verknüpfung  des 
Keichshofraths  mit  den  Königreichen  Ungarn 
und  Böhmen  gedacht  werden  dürfte.  ^'*)  Die  deutschen 

das    Verhältnis^   des   Reichshof rath es    zu    den    deatsch-österreich Ischen    Ländern 
besonders  zn  erwärmen. 

*•)  Nach  dem  Status  Regiminis,  S.  85  ff.,  fanden  zur  Zeit  seines  Erschei- 
nens Vorberathnngen  über  böhmische  Landesangelegenheiten  beim  Vicekänzler 
der  dentschen  Reichskanzlei,  Grafen  Stralendorf,  unter  Tbeilnahnie  von  Reichs- 
hofräthen  statt,  welche  der  Kaiser  für  diesen  Zweck  persönlich  bestimmt  hatte. 
Eine  anonyme  Staatsschrift,  entstanden  etwa  um  1714,  erwähnt  der  von 
Ferdinand  II.  veranlassten  Revision  der  böhmischen  Lande8verfas.sung  durch 
diesen  Grafen  Stralendorf  und  zwei  namentlich  bezeichnete  Reichshofräthe 
(Bidermann,  II,  S.  40,  194,  N.  50),  ferner  der  Verwendung  von  Reichshof- 
räthen  znrBerathung  von  österreichischen  Religionssachen  unter  Ferdinand  I. 
(a.  a.  O.  II,  S.  192),  ferner  der  Revision  böhmischer  Processe  sowohl  durch 
den  Reichshofrath  als  auch  durch  niederösterreichische  Rcgiorungsruthe 
bis  zur  Errichtung  der  böhmischen  Hofkanzlei  unter  Karl  VI.  (a.  a.  0.  II, 
S.  194,  N.  50,  S.  329,  N.  242).  Ja  noch  1718  wurde  wegen  Unzulänglichkeit 
der  Besetzung  der  böhmischen  Hofkanzlei  das  Disciplinarerkenntniss  gegen  einen 
böhmischen  Hofrath  durch  eine  Commission  beschlossen,  in  welcher  die  Reichs- 
bofräitbe  die  böhmischen  in  der  Zahl  überwogen  (a.  a.  O.  II,  S.  74  u.  S.  329  f., 
N.  244).  Fftr  Ungarn  behielt  sich  Ferdinand  I.  im  Jahre  1564  in  Betreff  der 
Revision  des  Civilrechts  vor:   Et  Noa  quoque    dliquoa  ex    ConsiUaris   nostrh- 
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Angelegenheiten  vermochten  dem  Reichshofrathe  keine  genügende 
Beschäftigung  zu  gewähren,  andererseits  waren  die  habsbui^- 
schen  Herrscher  durch  ihre  Finanznoth  ausser  Stand  gesetzt, 
die  Hof behörden  für  ihre  erblichen  Eronläiider  entsprechend  zu 
besetzen  und  bedienten  sich  deafaalfo  der  Reichshofrathe  auch  für 
die  Angelegmiketten  ihrer  Läflder,  selbst  für  die  böhmischen 
und  ungarischen.  Der  Mangel  verfassungsmässiger  Zulassung 
solcher  Berathung  wurde  dann  durch  die  verfassungsmässige  Form 
der  Ausfertigung  der  Erledigung  verdeckt,  welche  die  Ent- 
stehungsart der  Erledigung  nicht  erkennen  liess.  ^•)  Wird  doch  der 
B^ichshofrath  zur  Bearbeitung  österreichischer  Geschäftsstücke 
selbst  nach  jenem  Zeitpunkte  verwendet,  in  welchem  durch 
Errichtung  einer  besonderen  österreichischen  Hof  kanzlei  die  Ab- 
sicht der  habsburgischen  Herrscher,  die  österreichischen  von  den 
deutschen  Angelegenheiten  nach  aussen  hin  scharf  zu  scheiden, 
deutlich  genug  geworden  war.*<>)  Aber  die  wenigen  bisher  be- 
kannten kaiserlichen  Rescripte^*),  welche  uns  einen  Aufschluss 

atque  Juris  peritis  quoque  vitis  eo  missuri  aumus.  Bidermann,  I,  S.  15 
u.  S.  69,  N.  64.  Man  nalim  in  jener  geldarmen  Zeit  die  staatliche  Arbeit,  wo 
man  am  billigsten  zu  derselben  gelangen  konnte.  Daza  kam  noch,  dass  sich  die 
Fürsten  den  Rath  von  Männern  ihres  Vertrauens  holten,  ohne  sich  um  die 
verfassungsmässige  Legitimation  der  Rathgeber  zu  kümmern.  Vgl.  z  B.  über 
die  Einmengung  des  österreichischen  Hofkanzlers  in  deutsche  Angelegenheiten 
Fellner  im  15.  Bd.  der  Mittheilungen.  S.  5*^1.  Für  die  Stellung  des  Reichshof- 
rathes  zu  den  österreichischen  Angelegenheiten  erscheint  auch  die  eine  Thatsache 
bemerkenswerth,  dass  mit  der  Abtrennung  der  oberösterreichischen  und  der  inner- 
österreichischen  Ländergruppe  von  der  niederösterreichischen  nach  dem  Tode 
Ferdinands  I.  die  Revision  der  oberösterreichischen  und  der  innerösterreichischen 
Procease  von  selbst  auf  den  oberösterreichischen  Hofrath,  später 
Geheimrath  und  auf  die  geheime  Stelle  in  Graz  überging,  doch 
wohl  auch  ein  Beweis  dafür,  dass  die  Verbindung  der  öster- 
reichischen Sachen  mit  dem  Reichshofrath  keine  organische, 
sondern  eine  rechtlich  precäre  war.  Vgl.  hierüber  Bidermann,  I, 
S.  79,  N.  129. 

^•)  Nur  ausnahmsweise  wird  vom  18.  Jahrhundert  ab  in  einzelnen  Ge- 
setzen des  Conseils  gedacht,  auf  dessen  Antrag  das  Gesetz  erflossen  war.  Allein 
ihre  allgemeine  Verbindlichkeit  erhalten  dieselben  nicht  ohne  ordnungsmässige 
Ausfertigung  durch  die  Hofkanzleien.   Bidermann,  II,  S.  305  f.,  N.  187. 

*^)  Seidler,  a.  a.  O.  S.  128,  Anm.  19. 

'*)  Es  sind  dies  die  beiden  Resolutionen  Ferdinands  n.  vom  15.  April 
1637,  abgedruckt  bei  Uffenbach,  Geschichte  des  Reichshofrathes,  S.  79,  und 
Ferdinands  IIL  vom  30.  JuU  1650,  Cod.  Austr.  II,  S.  253,  auf  welche  S ei dler, 
a.  a.  O.  S.  128  f.  aufbierksam  macht,  ohne  sie  meines  Eraohtens  entsprechend 
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Über  die  Form  der  Verwendung  des  ßeichshofrathes  fnr  öster- 
reicliisclie  Angel^genlieiten  in  dieser  Zeit  bieten,  zeigen  nns, 
dass  es  sich  hiebei  tnn  iBoine  verfassungsmässige  Com- 
petenz  des  Beichshofraths,  sündiora  nnr  nm  eine  der  Dis- 
position der  Landesfürsten  unterworfene  aus^ 
bilfsweise  Verwendung  desselben  auch  für  landesfürstKtäie 
Zwecke  bandelte.  Aus  dem  Gesagten  mag  es  sieb  erklären,  dass 
sich  die  TJebertragung  der  österreichischen  Angelegenheiten  von 
dem  Beichshofrath  auf  ausschliesslich  österreichische  Hof  behörden 
vollzog,  ohne  dass  sich  hiedurch  der  organische  Charakter 
des  Beichsboiraths  geändert  hätte  und  ohne  jeglichen  Wider- 
stand seitens  des  Reichsbofraths  selbst,  was  für  die  damalige 
Zeit,  in  welcher  Behörden  ein  subjectives  Becht  auf  ihre  Com- 
petenz  selbst  gegenüber  dem  Monarchen  geltend  machten  2«), 
doch   nicht  ganz  gleichgiltig  ist.   Jedenfalls  lässt  sich  bei  dem 

XQ  würdigen.  Die  erstere  beseitigt  einen  offenbar  infolge  der  Errichtung  der  öster- 
reicbiscben  Hofkanzlei  aufgetancbten  Competenzzweifel  dahin,  dass  trotz  dieser 
Erricbtnng  die  Provocation  gegen  Erkenntnisse  des  obersten  Hoftearscballs  an 
den  Reicbshofhith  gehen  nnd  die  Hofkanslei  nnr  anf  die  Expedition  öster- 
reiehiscber  Sachen  beschränkt  sein  solle.  Die  letztere  erklärt  aber,  was  von 
Seidler  fibersehen  wird,  dass  die  Auffassung,  als  ob  solche  Provocationen  anch 
in  jenen  Fällen,  wo  beide  Theile  landesffirstliche  Unterthanen,  also 
nicht  rei'chsnnraittelbar  seien,  immediate  nnd  ohne  Vorwissen  des 
Kaisers  an  den  Beichshofrath  gehen  müssten,  als  verwirrend  nnd  zn  Präjndicien 
fahrend  nnd  schreibt  fftr  solche  Fälle  die  Einholung  kaiserlicher  Entschliessun^; 
darüber  yor,  an  wen  die  Bevision  zn  leiten  sei.  Selbstverständlich  ist  nicht  aus- 
geachloesen,  dass  der  Kaiser  ReichshofVäthe  mit  derselben  betrauen  könne.  Ich 
denke,  dass  diese  Besolution  ein  überaus  klärendes  Licht  wirft  auf  die  Rechts- 
steUnng  des  Beichshofraths  zu  den  österreichischen  Angelegenheiten.  Theilt  uns 
dock  Hock  in  seiner  Geschichte  des  österreichischen  Staat«rathes  mit,  dass  der 
Beicbahofrath  noch  unter  Maria  Theresia  eine  Bolle  in  österreichischen  Angele- 
genheiten spielte,  aber  deshalb  war  er  doch  keine  österreichische  Behörde.  Er  war 
eben  nebstdem,  dass  er  deutsche  Beichsbehörde  war,  ein  Mädchen  für  Alles. 

")  Vgl.  z.  B.  die  Paciftcationsresolution  Leopold  I.  von  1699  zur  Be- 
schwichtigung der  Aufregung  der  innerösterreichischen  Begierung,  welche  das 
Becht  der  Publication  der  kaiserlichen  Erlässe  anf  Grund  eines  100jährigen  Usus 
fikr  sich  in  Anspruch  nahm.  Bidermann,  I,  S.  138,  N.  72;  femer  das  zwischen 
dem  Kaiser  und  der  Grazer  Hofkammer  geschlossene  „Concordat"  auch  „Friedens- 
resolution"  genannt,  vom  9.  October  1709  zur  Herbeiführung  der  Einfügung  der 
widerstrebenden  Grazer  Hofkammer  in  eine  centralistische  Finanzorganisation. 
Bidermann,  II,  S.  15.  Dagegen  betrafen  die  Conflicte  der  Beichskanzlei  und 
der  1620  geschaffenen  selbständigen  österreichischen  Hofkanzlei  nnr  Etikette- 
fragen. Bidermann,  I,  S.  99,  N.  65. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


12  Dr.  Friedrich  Tezner:  Die  landesfürstliche 

umstände,  als  die  Verwendung  des  Reichshofraths  für  öster- 
reichische Angelegenheiten  selbst  nach  dem  Vollzuge  einer 
strengen  formalen  Scheidung  deutscher  und  österreichischer  An- 
gelegenheiten ausser  Zweifel  steht,  aus  dieser  Verwendung 
allein  kein  Rückschluss  ziehen  auf  die  österreichische  Politik 
betreffend  das  Verhältniss  Oesterreichs  zum  deutschen  Reiche 
und  für  die  Beurtbeilung  der  Stellung  des  Reichshofrathes 
zu  den  österreichischen  Sachen  von  1559  an.  Alles  wird 
darauf  ankommen,  ob  sie  verfassungsmässig  vor  ihn  gehörten, 
oder  ob  er  sie  nur  precario  bearbeitete  und  ob  nicht  trotz  dieser 
Bearbeitung  die  österreichischen  Angelegenheiten  nach  der 
Form  ihrer  Behandlung  österreichischem  Einflüsse  in  ungleich 
stärkerem  Grade  unterworfen  waren  als  die  reichsdeutschen. '•) 

§.  7.  Der  Geheimrath. 
Der  Geheimrath,  dessen  erste  Spuren  sich  bis  in  die 
Zeiten  Kaiser  Friedrichs  III.  zurückverfolgen  lassen  **),  und  auf 
dessen  Agenden,  die  geheimen  schweren  Sachen,  die  Schatz- 
kammerordnung von  1498  und  das  Innsbrucker  Libell  hinweisen, 
bietet  für  die  juristische  Betrachtung  ein  mehr  negatives  Inter- 
esse. Seine  Bildung  entspringt  dem  Bedürfhisse  des  Monarchen, 
sich  Rath  zu  holen  von  Personen,  welche  die  Berufung  zu  dieser 
Aufgabe  keiner  anderen  Qualifieation  verdanken,  als  dass  der 
Herrscher  zu  ihrer  Fähigkeit,  ihrer  Verschwiegenheit  und  Treue 
Vertrauen  besitzt.  Dieses  Vertrauen  lässt  sich  nun  durch  keine 
von  vornherein  organisirte  staatliche  Einrichtung,  durch  keine 
im   vorhinein  bestimmte  Form   der  Behandlung  bannen.  **)    Die 

")  Diesfalls  ist  zu  beachten,  dass  die  Reichshof rathsordnnng  von  1559 
nicht  die  Vorschrift  enthält,  als  mns^ten  die  den  ungarischen,  böhmischen,  dster- 
reichischen  Hofräthen  zuzuweisenden  Landessachen  statntengemäss  das 
Plenum  des  Reichshofrathes  passiren.  £3  erscheint  vielmehr  nicht  ausge- 
schlossen, dass  das  Referat  an  den  Geheimrath  erstattet  werden  konnte  (Bi  de r- 
mann,  I,  S.  12),  oder  dass  der  Kaiser  eine  Commipsion  für  die  Berathnng 
solcher  Sachen  aus  Reichshofräthen  und  den  Hofräthen  der  Lander  snsammen- 
Hetzte.  Vgl.  oben  Anm.  17,  18,  21. 

")  Adler,  a.  a.  0.  S.  166  f.,   Anm.  3;   Bosenthal,   a.  a.  0.   S.  30  f. 

'')  Die  grosse  Schwierigkeit,  der  Organisation  eines  höchsten  Staatsrathes 
im  monarchischen  Staate  Festigkeit  zu  verleihen,  bezeugt  neuestens  Zorn,  Die 
rechtliche  Stellung  des  prenssischen  Gesammtministeriums.  Dazu  vgl.  Die  ver- 
verfassungsmässige  Stellung  des  prenssischen  Gesammtministeriums  und  die  recht- 
liche Natur  der  königlichen  Reichscollegien  von  Gneist  im  3.  Bd.  des  Ver- 
waltungsarchivs von  Schul tzenstein  und  Keil. 
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Oeechichte  Oesterreichs  in  der  ständischen  nnd  absolutistischen 
Epoche  lehrt  in  diesem  Punkte  ganz  wie  jene  anderer  nicht 
constitutdoneUer  monarchischer  Staaten,  dass  sich  das  Vertrauen 
des  absoluten  Herrschers  nicht  nach  der  in  Organisationsstatuten 
bestimmten  Bedeutung  der  ihm  zunächst  stehenden  Behörden 
richtet,  sondern  naturgemäss  nur  psychologischen  Gesetzen  unter- 
liegt **),  dass  umgekehrt  die  politische  Bedeutung  der  Behörden  in 
der  constitutione!!  nicht  beschränkten  Monarchie  mit  dem  Grade 
des  Vertrauens  des  Herrschers  zu  denselben  steigt  und  fällt. 
Mag  immerhin  der  Geheimrath  als  Collegialbehörde  organisirt 
sein,  so  ist  der  Monarch  durch  nichts  daran  gehindert,  die 
Stimmen  nicht  zu  zählen,  sondern  zu  wägen.  Ein  Mitglied  des- 
selben kann  ihm  das  ganze  Collegium  aufwiegen.  Schon  unter 
Ferdinand  I.  spielte  trotz  seines  Geheimraths  der  Hof  kanzler 
Leopold  von  Harrach  eine  massgebende  Rolle  bei  der  Berathung 
des  Kaisers.  *^)  Von  Khlesl  berichtet  der  venetianische  Gesandte 
Hieronymus  Soranzo  um  das  Jahr  1614  *®),  er  habe  im  Staats- 
rath  beschlossene  und  sogar  vom  Kaiser  unterfertigte  (!)  Regie- 
rangserlässe vernichtet  und  dem  Kaiser  an  Stelle  des  vernich- 
teten Acts  eine  neue,  von  ihm  entworfene  Ausfertigung  zur 
Unterschrift  vorgelegt  und  dieselbe  expediren  lassen  —  alles 
dies  ohne  Wissen  des  Geheimraths  (I).  Esaias  Pufendorf,  schwe- 
discher Gesandter   am  Wiener    Hofe,   theilt    in  einem  Bericht 

'^  Auch  dem  constitationell-monarcliischen  Staate  ist  es  noch  nicht  ge- 
lungen, eine  Nebenregiemng  neben  der  constitntionellen  zu  vcrhttfen.  Es  besteht 
immer  die  Gefahr,  dass  diejenigen  Personen,  welche  den  Verkehr  zwischen  dem 
Monarchen  nnd  den  Ministem  vermitteln,  sein  höchstes  Vertrauen  erringen  und 
rieUeicht  selbst  ohne  ihren  Willen  in  die  Stellung  der  ausschlaggebenden  Berather 
des  Königs  hineingerathen.  Rink  in  Leopold  des  Grossen  röm.  Kaysers  Leben 
nnd  Thaten  {Cöln  1713)  macht  es  diesem  Kaiser  zum  Vorwurf,  dass  er  die  per- 
sönliche Ausübung  der  Begierungsgewalt  zu  weit  getrieben  habe  und  sich  nicht 
habe  entschliessen  können,  der  herrschenden  üebung  gemäss  einen  Premier- 
minister (einen  Ministrissimus)  zu  bestellen.  Ein  Lehrgesetz,  welches  Franz 
Radolf  Halden  Freiherr  v.  Trazberg  zur  Unterweisung  des  nachmaligen 
Kaisers  Josef  1.  niedergeschrieben  hat,  erklärt  es  für  das  Beste,  wenn  der  Herr- 
scher sich  allein  zum  Rathgeber  habe.  Bid ermann,  a.  a.  O.  II,  S.  106,  N.  1, 
S.  133  f..  N.  41. 

•')  A.  a.  O.  I,  S.  70  f.,  N.  74.  üeber  die  Bedeutung  des  obersten  Schatz- 
meisters Gabriel  von  Salamanca  unter  Ferdinand  I.  vgl.  Buchholtz,  VIII, 
8.  18  nnd  332. 

**)  Fiedler,  Die  Relationen  der  Botschafter  Venedigs.  Fontes  rerum 
austriacarum,  2.  Abth.  der  DiplonuUaria,  26.  Bd.,  S  20. 
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vom  27. März  1675 '•)  an  den  schwedischen  König  mit,  dass 
der  spanische  Ambassadeor  mit  Hilfe  des  Vertrauens,  welches 
der  österreichische  Hof  kanzler  Baron  Hocher  und  dessen  Geheim- 
secretär  Abele  beim  Kaiser  genössen,  es  dahin  gebracht  habe, 
dass  der  Kaiser  verschiedene  wichtige  Dinge  resolvire,  davon 
die  (an  Stelle  des  geheimen  Raths  getretene)  geheime  Con- 
ferenz  coUegialiter  nichts  gewusst  und  der  Obersthofineister 
unter  Leopold  I.  Fürst  Dietrichstein  wird  in  einem  Staats- 
schematismus aus  dem  letzten  Decennium  des  17.  Jahrhunderts 
als  Director  des  geheimen  Raths  angeführt  mit  der  Glosse: 
schafft  allen  Anderen,  •o)  Mit  diesem  auf  persönliche  Gründe 
zurückzuführenden  Wechsel  in  der  Bedeutung  des  Geheimraths 
hängt  es  zusammen,  dass  er  auf  die  fremden  Gesandten  zu  ver- 
schiedenen Zeiten  einen  verschiedenen  Eindruck  macht.  Im 
Jahre  1628  berichtet  der  päpstliche  Nuntius  Caraffa  an  den 
römischen  Hof*^)  von  dem  consiglio  Secreto,  dass  er  ordina  et 
commanda  tutto.  Dagegen  hat  der  Geheimrath  nach  dem  im 
Jahre  1654  erstatteten  Berichte  des  venetianischen  Gesandten 
Giustiniani  ^a)  nur  berathende  Function,  während  in  allen  Dingen 
entscheidend  nur  der  persönliche  Wille  des  Monarchen  sei,  und 
unter  Leopold  I.  tritt  für  den  venetianischen  Gesandten  der 
Charakter  des  Geheimrathes  als  eines  obersten  Civil-  und 
Strafgerichtshofs  am  meisten  hervor. •')  In  der  That  ist 
unter  Leopold  I.  der  österreichische  Hof  kanzler  Baron  Hocher  •*), 
nach  ihm  der  böhmische  Kanzler  Graf  Ulrich  Kinsky^s)  ^^r 
erste  Mann  am  Hofe,  der  einen  ganzen  Geheimrath  aufwiegt, 
während  eben  darum  der  Geheimrath  zu  einem  blossen  Justiz- 
rathe  hinabsinkt  ^<'),  welcher  nur  mit  der  Berathung  von  Revi- 
sionssachen  betraut  ist,  und  in  seiner  Eigenschaft  als  Staats- 
rath    schon    durch    andere    Organisationen    abgelöst   ist.    Und 


*»)  Bidermann,  I,  S.  115,  N.  24. 

»«)  Bidermann,  U,  S.  107,  N.  2. 

")  Archiv  für  österr.  Geschichtsquellen.  23.  Bd.,  S.  295  f. 

")  Fontes  rerum  austriacarum ;  a.  a.  0.  S.  400  f- 

")  Deutlich  ausgeprägt  ist  diese  Entwicklung  unter  Josef  I.,  unter  wel- 
chem die  bedeutsamsten  Competenzen  des  Geheimrathes  auf  die  sogenannte  Con- 
ferenz  übergegangen  waren.  Bidermann,  U,  S.  17. 

")  A.  a.  0.  I.  S.  115,  N.  24. 

«)  A.  a.  0.  I,  S.  130,  N.  52. 

")  A.  a.  O.  S.  17. 
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das  Gleiche    gilt    von   der   Stellung   des   Fürsten  Salm    unter 
Josef  I.  «0 

Ein  Rückblick  auf  die  Geschichte  des  Geheimraths  zeigt 
uns  also  keinerlei  Entwicklung,  sondern  eine  unberechenbare 
Veränderlichkeit  seiner  Gestaltung  und  Bedeutung  und  zuletzt 
eine  vollständige  Desorganisation  *%  ein  Schicksal,  welches  auch 
dem  spater  von  Maria  Theresia  mit  so  grossen  Hoffiiungen  in's 
Leben  gerufenen  Staatsrath  beschieden  war.  Was  aber  den  Ge- 
heimrath  dauernd  charakterisirt ,  ist  das  negative  juristische 
Merkmal,  dass  er  kein  verfassungsmässiges  Organ 
irgend  eines  der  unter  habsburgischem  Scepter 
vereinigt  en  Länder,    mit   keinem   derselben    orga- 

»')  A.  a.  0.  n,  S.  106,  N.  1,  S.  109,  N.  3. 

^)  Schon  unter  Leopold  f.  war  die  höchste  Berathung  der  Landtags- 
materien, insbesondere  der  ständischer  BewiUigung  bedürftigen  Contribntionen, 
der  Canieralgegenstände ,  des  Kriegsfinanz-  und  MilitiLrverpflegswesens  anf  die 
meist  nnter  Vorsitz  des  Kaisers  tagende,  1697  errichtete  Deputation  über- 
gegangen. Sie  bestand  ans  Mitgliedern  des  Hofkriegsraths ,  des  für  das  Militär- 
intendanzwesen bestehenden  Generalkriegscommissariates  nnd  sämmtlicher 
Hofkanzleien,  welche  so  centralistischer  Beeinflussung  ausgesetzt  sein  sollten. 
Die  Angelegenheiten  des  Aeussern  uud  die  hohe  innere  Politik  wurde  von  einer 
unter  Leopold  I.  errichteten  Conferecz  berathen,  weil  der  alte  G^heimrath  wegen 
des  starken  Herandrängens  aller  Ehrsüchtigen  zu  demselben  ein  unförmliches, 
zur  Berathung  delicater  Angelegenheiten  untaugliches  Collegium  geworden  war. 
Die  Competenz  dieser  Gonferenz  für  die  Pflege  der  äusseren  Politik  geht  dann 
unter  Josef  I.  auf  die  kleine  Gonferenz  und  endlich  unter  Maria  Theresia  auf 
die  Staatskanzlei  über,  die  uns  schon  unter  Karl  VI.  als  eine  von  der  Hof- 
kanzlei  in  internis  geschiedene  Section  der  österr.  Hofkanzlei  für  das  ^ t< 6 ^ /- 
cum  ex<t-»n«ßcwfH  entgegentritt.  Bidermann,  I,  S.  39,  115,  N.  24,  II,  S.  18, 
über  eine  Gonferenz  vom  6.  Juli  1703.  II,  S.  83;  Fei  In  er  in  der  Besprechung  dir 
Bidermann*8chen  Geschichte  der  österreichischen  Gesammtstaatsidee  im  15.  Bd. 
der  Mittheilungen  des  Institutes  für  österreichische  Geschichtsforschung.  S.  519  f., 
525  f.,  529.  Mit  der  Thatsache,  dass  die  Monarchen  ihr  persönliches  Regiment  noch 
aufrecht  erhalten  und  ihre  Entscheidungagewalt  nicht  an  die  höchsten  Behörden 
abtreten  wollten  zu  einer  Zeit,  als  die  höchste  Leitung  der  Staatsangelegenheiten 
nicht  einmal  mehr  von  einem  Kronrathe,  geschweige  denn  von  einer  Person 
übersehen  werden  konnte,  erklärt  sich  die  bekannte  Hypertrophie  von  höchsten 
Gonseils,  welchen  keinerlei  Entscheidungsgewalt,  sondern  nur  Berathungscompe- 
tenz  zukommt.  Unter  Leopold  I.  entsteht  1666  ein  Hof-Gommerzcollegium  (Bid er- 
mann, I,  S.  111  f.,  N.  22,  n,  S.  68),  unter  Josef  I.  besteht  eine  Hofcommission 
in  Sanitatssachen  (Bid  er  mann,  II,  S.  306,  N.  187),  1698  wird  eine  geheime 
deputirte  Gommission  in  eameralihm  oder  Gameraldirectorium  errichtet,  1706 
entsteht  die  Ministerial-Banko-Depntation ,  1716  die  Finanzconferenz  (Mensi, 
Die  Finanzen  Oesterreichs,  S.  113,  216,  462)  u.  s.  w. 
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nisch  verbunden  ist.  Keine  der  Länderverfkssungen  kennt 
ihn.  Deshalb  kann  eine  verbindliche  Ausfertigung  kaiserlicher 
Erlässe  nicht  durch  den  Greheimrath  erfolgen.  •»)  Ihm  kommt 
keine  Dienst-  und  Aufsichtsgewalt  über  die  Landesbehörden 
wie  den  Hof kanzleien  *®),  keine  nach  aussen  gerichtete  Regie- 
rungs-  und  Justizgewalt  wie  den  Landesregierungen  zu.  Der 
Monarch  mag  sich  des  Geheimrathes  bedienen,  um  nach  ge- 
pflogener Berathung  desselben  oder  mit  demselben  den  Hof- 
kanzleien seinen  Willen  kundzugeben,  niemals  ist  der  CoUegial- 
beschluss  des  Geheimraths  als  solcher  für  die  Hofkanzleien 
verbindlich  und  mag  auch  in  gewissen  Zeiten  die  Macht  des 
Hof kanzlers  für  die  Ausübung  einer  derartigen  Befagniss  nicht 
ausgereicht  haben,  verfassungsmässig  kann  und  soll  er  den 
persönlichen  Auftrag  des  Monarchen  erwirken,  wenn  er  ge- 
gründete Bedenken  hat,  den  ihm  durch  den  Geheimrath  mitge- 
theilten  Willen    als   kaiserlichen   zu   behandeln.  *i)    Man   kann 

*^)  Deshalb  mnss  auch  die  Annahme  der  Begentschaft  durch  die  Kaiserin- 
.  Witwe  Eleonore  nach  dem  Tode  Josefs  I.    im  Auftrage  der  Länder-Hofkanzleien 
durch    die    Gubernien    kundgemacht    werden.    Bi  der  mann,     a.  a.  O.     IT^ 
S.  196,  N.  53. 

")  A.  a.  0.  II,  S.  301  f.,  N.  176,  177. 

^^)  Das  Gutachten  des  starren  Centralisten,  Hofkammer-Yicepräsidenten 
Grafen  Johann  Quintin  Jörger  von  1685,  betreffend  die  Ausdehnung  der  Cen- 
tralisation  auf  die  Landesstellen  der  mit  der  niederösterreichischen  vereinigten 
oberösterreichischen  Ländergruppe  wirft  dem  Hofkanzler  Freihemi  v.  Hocher 
vor,  er  habe  aus  der  Unterordnung  der  Landesstellen  unter  die  erbländisohe 
Hofkanzlei  in  Wien  gar  ein  Punctum  juris  gemacht,  wogegen  der  gegenwärtige 
Hofkanzler  als  ein  vir  civilis  der  kaiserl.  Majestät  Convenienz  voraussetze  und 
sich  dessentwegen  mit  derselben  in  keine  Competenz  einlassen  werde.  A.  a.  0. 
I,  S.  14V,  N.  83.  Es  ist  dies  derselbe  Hocher,  der  uns  andererseits  entgegentritt 
als  eifrigster  Fürsprecher  des  Absolutismus  gegenüber  den  Ständen  (a.  a.  O.  I, 
S.  147,  N.  92)  und  gegenüber  Ungarn  (I,  S.  118  f.).  1681  bemüht  sich  der 
böhmische  Hofkanzler  Ulrich  Graf  Einsky  mit  vorübergehendem  Erfolge,  das 
Recht  des  Vorschlags  zur  Besetzung  der  Präsidentenstelle  bei  der  Prager  Kammer 
von  der  Wiener  Hofkammer  zu  Gunsten  der  böhmischen  Hofkanzlei  zu  vindi- 
ciren ;  a.  a.  0.  I,  S.  130,  N.  52.  Für  Ungarn  bietet  die  vom  Kanzler  Mattya- 
sowsky  eingenommene  Stellung  gegenüber  dem  vom  Hof  ausgegangenen  Ent- 
würfe eines  Planes  zur  Yertheilung  der  Militärlasten  auf  die  Länder  unter 
Leopold  I.  den  Beweis,  dass  die  Kanzler  auch  Muth  fanden,  Yerfassungsbedenken 
gegenüber  dem  Monarchen  zu  Gunsten  ihrer  Länder  geltend  zu  machen ;  a.  a.  0. 
I,  S.  108,  N.  9;  vgl.  auch  I,  S.  119,  N.  33.  Josef  IL  findet  bei  seinen  Angriffen 
auf  die  ung.  Verfassung  einen  zähen  Widerstand  in  der  ung.  Hofkanzlei.  Hock- 
Bidermann,  Der  österr.  Staatsrath,  S.  187 f.,  195,  197,  209 f. 
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diese  eigenartige  Reohtsstellnng  des  Geheimrathes ,  welche  ihn 
wie  jene  der  Finanz-  nnd  der  Militärbehörden  über  allen  Ver- 
fassungen schweben  lässt,  weshalb  für  die  Mitgliedschaft 
das  Indigenat  in  den  seiner  Berathnngscompetenz  unterliegenden 
Liändem  nicht  erforderlich  ist,  nicht  treffender  bezeichnen  als  mit 
dem  Ausdruck  o//tc« MW  ext  raneum^accessoriurriy  welchen 
eine  Hofkammerinstruction  vom  Jahre  1699  für  die  damals  nach 
Siebenbürgen  abgeordneten  Cameralaufseher  und  Finanzcontrolore 
verwendet.**)  Das  ist  ein  passender  Ausdruck  für  die  ver- 
ÜEissungs  f  r  e  m  d  e  n,  möglicherweise  aus  Landfremden  bestehenden, 
verfassungsrechtlich  nicht  nothwendigen  Behörden,  deren  nicht 
verfassungsmässiger  Einfluss  als  Fremdherrschaft  empfanden 
wird.  So  erklärt  es  sich  auch,  dass  unter  Leopold  I.,  unter  welchem 
ein  Theil  der  Competenz  des  Geheimrathes  auf  die  sogenannte 
Deputation  in  oeconoimcts  et  militaribua  übergegangen  war, 
die  Landesstellen  ihre  Instructionen  über  die  von  der  letzteren 
beschlossene  Organisation  des  Militärverpflegswesens  nicht  durch 
die  Deputation,  sondern  durch  die  ihnen  vorgesetzten  Länder- 
hofkanzleien  erhalten.*»)  Und  1705  rügt  es  Prinz  Eugen  als 
einen  formalen  Verstoss,  dass  in  seiner  Abwesenheit  der  Hof- 
kriegsrath  die  kaiserliche  Resolution,  betreffend  die  Unterstel- 
lung der  bisher  der  österreichischen  Hofkanzlei  untergeben  ge- 
wesenen innerösterreichischen  Militärbehörden  unter  den  Hof- 
kriegsrath,  durch  Vermittlung  des  Fürsten  Salm,  damaligen 
Premierministers  Leopold  I. ,  angenommen  habe ,  statt  auf  der 
ordnungsmässigen  Zustellung  durch  die  österreichische  Hof- 
kanzlei zu  bestehen.**)  Danach  hätte  sich  der  Geheimrath 
nicht  einmal  mit  den  übrigen  Hofstellen,  außer  der  österreichischen 
Hofkanzlei,  in   unmittelbare  Beziehung  setzen  dürfen. 

Wenn  es  deshalb  in  einem  Berichte  des  päpstlichen  Nuntius 
Caraffa  über  die  Zeit  von  1624 — 1628  *'^)  vom  Geheimrath  heisst: 
Ordtna  et  commanda  tutto  quello,  que  riguarda  lo  stato,  la  pace, 
ü  govemo,  gli  interesai  de  la  camer  a,  so  ist  damit  die  politische, 
nicht  aber  die  organisations-,  die  verfassungsrechtliche  Stellung 
des  Geheimrathes  richtig  charakterisirt.    Seine  Beschlüsse  sind 


")  A.  a.  0.  I,  S.  45  unten,  II,  S.  154,  N.  80,  S.  161,  N.  85. 
«)  ßidermann,  a.  a.  0.  I,  S.  39. 
*')  A.  a.  0.  U,  S.  9. 
**)  Vgl.  oben  Anm.  31. 
Zeitochr.  f.  d.  Trirat-  und  Offentl.  R«cht  d.  Gegenwart.  XXV.  2 
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nichts  mehr  als  Bathschläge  für  den  Monarehen  ,  welche  die 
Grundlage  seiner  Entschliessungen  bilden  können,  nicht  aber 
verbindliche  Befehle.  Eine  andere  Bedeutung  des  Geheim- 
rathes  hätten  sich  weder  die  böhmischen,  noch  die  ungarischen 
Stände,  noch  auch  der  durch  die  hundertjährige  Trennung  vom 
Stammlande  herausgewachsene  Particularismus  der  inneröster- 
reichischen Ijänder  gefallen  lassen.  Richtig  bestimmt  die  hier- 
archische Stellung  des  Geheimrathes,  des  consiglio  de  atato^  der 
venetianische  Botschafter  Aloisio  Molin  in  seinem  Bericht  von 
1661  *®),  wenn  er  ihn  nur  als  ü  pih  importante  bezeichnet,  aber 
doch  aequo  loco  mit  dem  consiglio  aulico  anführt. 

Was  aber  dem  Geheimrath  an  verfassungsmässiger,  nach 
aussen  gerichteter  Gewalt  abgeht,  ersetzt  er  im  Gipfelpunkte 
seiner  Entwicklung  durch  seine  politische  Macht.  Er  beeinflusst 
im  persönlichen  Verkehre  mit  dem  Monarchen  dessen  Ent- 
Schliessungen und  unterstützt  ihn  in  der  Pflege  einer  absolu- 
tistisch centralistischen  Politik  in  den  äusseren 
Formen  derSonder  Staatsverfassungen  derhabsbur- 
gischen  Länder. 

Mögen  seine  normativen  Beschlüsse  für  jede  mit  einer 
Sonderverfassung  ausgestattete  Ländergruppe  durch  die  Hof- 
kanzleien als  ein  besonderes  für  sie  erlassenes  Gesetz  ausge- 
fertigt werden*'),  so  ist  es  doch  häufig  der  eine  inhaltlich 
gleiche  Beschluss ,  der  uns  in  der  Form  der  für  jede  Länder- 
gruppe besonders  erlassenen  Gesetze  entgegentritt. 

Die  Beschlusscompetenz  des  Geheimrathes  ist,  wie  es  dem 
Wesen  des  vom  Standpunkte  politischer  Bedeutung  höchsten 
Ej^onraths  entspricht,  eine  universale.  Darin  stimmen  alle  Be- 
richte überein.  Gameralia  et  quiquid  ad  alia  Consilia  prius 
delatum  —  heisst  es  im  Status  regiminis  *®)  —  ab  iisque  deliberatum 
conclusum  cum  votis  ad  Imperatoriam  Majestatem  remissum  esty 
qtiae    itaque    caetera    consilia    deciderunt    ea   postea    mutat    vel 


*•)  Fontes  verum  atistriacarum,  2.  Abth.,  27.  Bd,  S.  50,  55. 

*^)  Auch  auf  dem  Gebiete  des  modernen  Staatsrechts  vollziehen  sich  Con- 
cessionen  an  den  Föderalismus  mittels  föderalistischer  Gestaltung  des 
Ausfertigungswesens.  Vgl.  den  Schlussabsatz  des  Octoberdiploms  und  des 
Februarpatents,  §.  60  des  G.  A.  XXX  vom  Jahre  1868,  betreffend  die  gemein- 
same Verfassung  der  LÄnder  der  Stefanskrone. 

")  S.  73. 
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a  liier  quandocue  disponü  Consiliuvi  Imperiale  tntimum ,  unde 
ratißcatto  Caesarea  in  omnibus  expectanda  est  Und  ebenso 
bezeichnet  der  bereits  erwähnte  Bericht  Molin's  den  Geheim- 
rath  als  diejenige  Stelle :  al  quäle  tutti  gli  altri  Consigli  rapportano 
le  materie  gravi.  Es  ist  also  die  Aufgabe  des  Geheimrathes,  eine 
Superrevision  zu  üben  an  den  Beschlüssen  aller  anderen  coUe- 
gial  organisirten  Hofstellen,  sie  zu  reinigen  von  allen  ihnen 
etwa  noch  anhaftenden  particularistischen Schlacken  und  sie  ein- 
zufügen in  den  Rahmen  der  gesammtstaatlichen 
Politik.  Das  drückt  Caraffa  mit  dem  Satze  aus:  modera  tutte 
le  attiont  degli  altri.  *») 

Diese  Superrevision  erstreckt  sich  nun  auch  —  und  hie- 
durch  gewinnt  der  Geheimrath  Bedeutung  für  den  hier  behan- 
delten Gegenstand  —  auf  die  in  dem  Hofrathe  und  später  in 
den  Hofkanzleien  beschlossenen  ßevisionserkenntnisse.  Schon 
der  Bericht  Caraffa's  erwähnt  der  Cameralia,  zu  welchen  die 
Finanzrechtspflege  in  allen  ihren  Richtungen  gehört,  als 
der  Beschlusscompetenz  des  Geheimrathes  unterliegend.  ^^)  Es 
geht  aber  aus  den  Instructionen  Karl  VI.  für  die  vom  ihm 
coUegial  organisirte  böhmische  und  österreichische  Hofkanzlei 
hervor,  dass  gerade  die  Revision  in  Justizsachen  dem  Geheim- 
rathe  noch  verblieb,  als  seine  bedeutungsvolleren  Functionen 
bereits  auf  andere  Collegien  übergegangen  waren.  Die  Vor- 
schriften beider  Hofkanzleiordnungen  über  die  Form  und  Be- 
handlung jener  Justizsachen,  bei  denen  Jura  regia  in  Frage 
stehen ,  lassen  ausserdem  erkennen,  dass  es  ganz  besonders  die 
Verwaltungsrechtssachen  waren,    um  derentwillen  eine 


*•)  Das  gilt  auch  von  der  ungarischen  Hofkanzlei  mindestens  bis  zum 
Ausgang  des  vorigen  Jahrhunderia.  Vgl.  Bidermann,  II,  S.  293,  N.  128. 
Uebrigens  scheint  die  Reihenfolge  der  Berathungen  der  Hofbehörden  und  des 
Geheimrathes  nicht  immer  dieselbe  gewesen  zu  sein.  Giaeomo  Soranzo,  venetia- 
nischer  Botschafter  am  Hofe  Ferdinand  I.  um  1562,  theilt  in  dem  Berichte  an 
seine  Regierung  mit,  der  Kaiser  habe  das  im  Geheimrath  Beschlossene  den  Ungarn, 
d.  i.  dem  ungarischen  Hofrathe,  vorgeschlagen  (Fontes  rerum  austriacarum, 
30.  Bd.,  S.  213).  Nach  dem  Berichte  des  päpstlichen  Gesandten  Caraffa  von  1628 
ging  die  Berathung  mit  dem  böhmischen  Hofkanzler  jener  mit  dem  Geheimrath 
voran  (Archiv  für  Kunde  österr.  Geschichtsquellen,  23.  Bd.,  S.  i^99.) 

")  Nach  Beckmann,  S.  578,  hat  Ferdinand  II.  nach  seiner  Krönung 
den  Geheimrath  in  Graz  zurückgelassen  pro  majore  cautela  regalium 
et  jurium  suorum  conservandorum. 

2* 
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Controle  der  Sentenzen  der  beiden  Hofkanzleien  durch  den 
Geheimrath  erhalten  wurde.  Denn  es  handelte  sieh  um  die 
Controle  der  entsprechenden  Wahrung  der  landesfürstlichen, 
insbesondere  der  centralistiseh  fiscalischen  Interessen  durch  die 
Länderhof  kanzleien.  ^*)  Da  nun  eine  sichere  Abgrenzung  der  Jura 
regia  oder  des  jus  publicum  gegenüber  den  Jura  privatorum  oder 
dem  jus  privatum  nicht  zu  erzielen  war  und  da  auch  bei  reinen 
Privatrechtsansprüchen  öffentlich-rechtliche  Fragen  als  Präjudi- 
cialfragen  eine  Rolle  spielen  konnten,  so  blieb  die  ilevisions- 
befugniss  des  Geheimrathes  noch  zu  einer  Zeit  bestehen,  in 
welcher  bereits  für  die  österreichischen  und  böhmischen  Länder 
eigene  collegial  organisirte  höchste  Justizbehörden  bestanden. 
Es  handelte  sich  eben  darum,  die  centralistischen  Interessen  auch 
auf  dem  Gebiete  des  Justizwesens  zu  wahren. 

Was  die  Form  der  Thätigkeit  des  Geheimrathes  betriflft, 
so  fasste  derselbe  seine  Beschlüsse  entweder  unter  Vorsitz  des 
Kaisers  ^^)  oder  in  Abwesenheit  desselben.  In  letzterem  Falle 
bedurften  sie  seiner  Sanction :  Unde  in  oinnibus  ratijicatio  Caesa- 
rea expectanda  est.^^)  Seine  Besetzung  scheint  einer  festen 
Ordnung  entbehrt  zu  haben.  1554  sind  Mitglieder  des  Geheim- 
rathes ausser  einzelnen  Hofwürdenträgern  hohe  Militärs ,  der 
Hof-  und  Hofvicekanzler  der  deutschen  Hofkanzlei,  der  Hof- 
kammerpräsident.**) In  seinem  schon  erwähnten  Berichte  von  1675 
führt  Esaias  Pufendorf  unter  den  Mitgliedern  an :  die  Principal- 
Hofofficiere,  nämlich  die  Obristen  Hofmeister  des  Kaisers  und 
der  Kaiserin,  den  Oberstkämmerer,  Obersthofmarschall  und  Oberst- 
stallmeister, dann  andere  hohe  Etatsbedienstete,  zum  Exempel  den 

*^)  Wenn  deshalb  Fellner  im  8.  Bd.  der  Mittheilungen  des  Instituts  für 
österr.  Geschichtsforschung,  Zur  Geschichte  der  österr.  Central  Verwaltung,  S.  272, 
hervorhebt,  der  Geheimrath  habe  unter  Rudolf  II.  sogar  über  Finanzsachen 
votirt,  so  leidet  diese  Bemerkung  an  einer  Unterschätzung  des  Finanzwesens  für 
die  central  istische  Politik. 

")  Nach  dem  Anm.  29  erwähnten  Berichte  Pufendorf 's  wurden  alle 
wichtigeren  negotia  vom  Geheimrath  im  Beisein  des  Kaisers  tractiret.  Dasselbe 
galt  auch  von  der  geheimen  Gonferenz  Leopolds  und  Josefs  I.  (Bidermann, 
ir,  S.  17:  Mensi,  a.  a.  0.  S.  189,  191,  201,  462  und  466,  betreffend  die  so- 
genannte Finanzconfeienz.) 

")  Anm.  29;  Fellner,  im  15.  Bd.  der  Mittheilungen  des  Instituts  für 
Österr.  Geschichtsforschung,  S.  5^6. 

")  Bidermann,  I,  S.  12,  63,  N.  48. 
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böhmischen  Kanzler,  den  Reichsvicekanzler,  den  unterösten^eichi- 
schen  Oberstattbalter ,  Kammerpräsidenten,  Feldmarschälle  — 
ein  bunt  zusammengewürfeltes  CoUegium!  Nicht  einmal,  ob 
die  Hofkanzler  allezeit  und  organisationsgemäss  im  Geheim- 
rath  stimmberechtigt  waren,  ISsst  sich  feststellen.**) 
Sicher  aber  war  die  Theilnahme  des  Hofkanzlers  der  einen 
Ländergruppe  an  der  Berathung  der  Angelegenheiten  einer 
anderen   Ländergmppe    nicht    ausgeschlossen*«),    und   es  liegt 

*')  Oeber  die  Besetzung  des  Geheimrathes  vgl.  noch  die  Angaben  bei 
Bi  der  mann,  I,  S.  31  f.,  35,  95,  N.  51.  Mitglieder  der  geheimen  Conferenz 
unter  Leopold  I.  waren  laut  des  wiederholt  citirten  Berichts  des  Esaias  Pafendorf 
der  Obersthofmeister  (nach  Fellner,  Zur  Geschichte  der  Österr.  Central  Verwaltung, 
a.  a.  0.  S.  274,  als  höchster  Hofwürdenträger),  der  Reichshofrathspräsident,  der 
Oberstkämmerer  und  der  österreichische  Hofkanzler.  Der  Geheimrathssitzong 
znr  Berathung  der  Propositionen  an  den  ungarischen  Reichstag  von  1687  wohnten 
der  Oberstbofmeister,  der  böhmische  und  der  österreichische  Hofkanzler 
bei;  Bidermann,  I,  S.  150,  N.  105.  Unter  Josef  I.  sind  ständige  Conferenzräthe 
die  zwei  durch  die  Instmetion  vom  3.  Juli  1705  bestellten  österreichischen 
Hofkanzler  für  Juridica  und  Politica,  A.a.O.  II,  S.  17.  Vgl.  auch  Hintze, 
Der  österreichische  Staatsrath  im  16.  und  17.  Jahrhundert,  im  8.  Bd.  der  Savigny- 
Zeitechrift  und  die  Relationen  der  venetianischen  Botschafter  in  den  citirten 
Klnden  der  Fontes  rerum  austriacarum» 

*•)  Vgl.  die  vorstehende  Anmerkung.  Nach  dem  citirten  Berichte  Caraffa's 
im  23.  Bd.  des  Archivs  fär  österr.  Geschichtsqnellen,  S.  295,  299,  erlangen  die 
Beschlüsse  des  böhmischen  und  ungarischen  Landessenates  erst  durch  die  Be- 
f&rwortimg  seitens  des  Geheimrathes  die  erforderliche  Eignung  für  die  kaiser- 
liche Genehmignng.  Den  böhmischen  Räthen  macht  Ferdinand  I.  die  Zuziehung 
fremder  Räthe  zur  Berathung  böhmischer  Angelegenheiten  damit  plausibel,  dass 
bei  strenger  Festhalfung  des  sonderstaatlichen  Princips  in  der  Form  der  höch- 
sten Berathnng  der  Landesangelegenheiten  auch  die  höhmischen  Räthe  von  der 
Theilnahme  an  der  Berathung  nichtböhmischer  Angelegenheiten  ausgeschlossen 
und  somit  eines  wichtigen  Theiles  ihres  politischen  Einflusses  beraubt  werden 
mflssten.  B  u  c h  h  o  1 1  z,  2-  Bd.,  S.  449.  In  Ungarn  wurde  das  Verhältniss  des  Geheim- 
rathes zum  Land  geraume  Zeit  als  ein  anorganisches  empfunden  (Bider- 
mann, a.  a.  0.  I,  S.  65,  N.55,  S.  86,  N.  25,  S.  88,  N.  32,  S.  150,  N.  105)  und 
er  war  deshalb  der  Gegenstand  aufreizender  Gerüchte  (I,  S.  98,  N.  63,  S.  99, 
N.  64).  Die  Ungarn  erwirkten  einerseits  die  Anerkennung  des  Grundsatzes,  dass 
alle  die  Rechtspflege  betreffenden  oder  die  Rechte  des  Landes  berührenden  An- 
gelegenheiten nur  von  ungarischen  Räthen  berathen  werden  sollten,  andererseits 
arbeiteten  nie  darauf  hin,  dass  bei  der  Berathung  des  Heeres-,  des  Finanzwesens 
und  des  Aecasem,  soweit  es  sich  nicht  um  verbindliche  Normen  an  die  Unter- 
thanen,  also  nur  um  ein  königliches  Reservatrecht  handle,  unga- 
rische Räthe  beigezogen  werden  sollten.  A.  a.  O.  I,  S.  86,  N.  25,  S.  104,  N.  83, 
84;  n,  S.  44.    Am  Hofe  scheint   man  indess  auf  Ungarn   bezügliche  Armeever- 
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nahe^')  und  wird  übrigens  durch  die  Einrichtung  der  so- 
genannten Conferenz  unter  Josef  I.  *®) .  sowie  durch  die  Hof- 
kanzleiordnungen Earls  VI.  bestätigt,  dass  die  Hofkanzler 
entweder  persönlich  oder  durch  einen  sie  ver- 
tretenden Referendar  das  Referat  über  die  ihre 
Ländergruppen  betreffenden  Angelegenheiten  im 
Geheimrath  führten  und  ihre  Vorschläge  erstat- 
teten. Die  Ausfertigung  verbindlicher,  vom  Kaiser  sanc- 
tionirter  Beschlüsse  kam  aber,  wie  bemerkt,  nur  den  Hof- 
kanzleien za. 

Offenbar  war  nun  auch  die  Betheiligung  der  Hof  kanzler 
am  Geheimrath  selbst  nur  mittels  Referates  und  Vorschlags 
dem  centralistischen  Bedürfnisse  zu  viel  und  damit  mag  es 
sich  erklären,  dass  das  Organisationsstatut,  durch  welches  Maria 
Theresia  den  Staatsrath  an  Stelle  des  früheren  allmächtigen 
Geheimrathes  einschob,  mit  den  übrigen  Hofbehörden  auch 
die  Hof  kanzler  von  jeder  wie  immer  gearteten  Theilnahme  an 
den  Berathungen  des  Staatsrathes  grundsatzlich  ausschloss.  *•) 
Damit  glaubte  man,  eine  absolut  sachliche,  von  der  Einseitig- 
keit der  Ressortmänner  und  vom  Particularismus  der  Hof  kanzler 


ordnungeii,  wie  z.  B.  die  Aufstelliing  von  Sanitätscordons,  selbst  wenn  sie  auch 
die  Bevölkerung  verbinden  sollten,  als  Ansflnss  des  königlichen  Beservat- 
rechts  angesehen  zu  haben.  A.  a.  0.  II,  S.  306,  N.  187.  Vgl.  auch  Fellner, 
a.  a.  0.  279,  280,  292. 

*^  A.  a.  0.  I,  S.  12.  Nach  dem  citirten  Berichte  Garaffa's  nimmt  an  den 
Berathungen  über  ungarische  Angelegenheiten  der  ungarische  Kanzler  Theil; 
a.  a.  0.  I,  S.  35.  Eine  im  Besitze  Bidermann's  befindliche  handschriftliche 
Instrudio  Cancellariae  Regiae  HungaricO'TranaylvanicO'Äulicae  de  annut 
1727  et  1746  enthält  im  P.  5  der  Instruction  von  1727  die  Vorschrift,  es  solle 
ungeachtet  vorangegangener  Berathschlagung  einer  Materie  in  dem  ungarischen 
Hofrath  (Cansüio  Hungarico-AulicoJ  zum  Vortrage  der  Sache  im  Geheimrath 
oder  in  der  Hinisterialconferenz  ein  ungarischer  Hofrath  ex  statu  nohüium 
delegirt  werden;  a.  a.  0.  II,  S.  293,  N.  128.  Vgl.  auch  ebenda  II,  S.  43.  un- 
zweifelhaft sind  Ungarn  Mitglieder  des  alle  Angelegenheiten 
des  Reiches,  somit  auch  die  ungarischen,  berathenden  Staats* 
raths,  welcher  seit  1804  ein  kaiserlich  königlicher  ist;  Hock- 
B  id  erm  an  n,  a.a.O.  S.  104.  108,  651,  655  f.,  664,  668,  678. 

")  A.  a.  0.  II.  S.  17  f. 

^')  Hock-Bidermann,  Der  österreichische  Staatsrath,  S.  10.  Man  er- 
klärte den  Ressortmann,  insofeme  es  sich  um  eine  gerechte  Abwägung  der 
einander  entgegenstehenden  staatlichen  Interessen  handle,  als  eine  ^r^jpro  judice. 
Vgl.  auch  Bidermann's  Gesammtstaatsidee,   II,  S.  23  unten  u.  S.  293,  N.  228. 
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nicht  beeinflnsste  Berathung  herstellen  zu  können.  Auf  diesen 
Staatsratb  geht  dann  auch  die  Superrevision  der  von  den  Hof- 
kanzleien, später  von  der  obersten  Justizstelle  beschlossenen 
fievisionserkenntnisse,  und  zwarauch  derauf  Verwaltungs- 
rechtssachen bezüglichen  über,  wogegen  die  Justiz- 
stelle bei  der  Kaiserin  erfolglos  Einsprache  erhebt. 

Von  dem  Geheimrathe,  von  welchem  bisher  die  Bede  war, 
sind  zwei  Einrichtungen  zu  unterscheiden,  welche  durch  ihren 
Namen  an  denselben  erinnern.  Nach  der  Abtrennung  der  inner- 
und  der  oberösterreichischen  Ländergruppe  von  der  niederöster- 
reichischen hatten  die  Landesfürsten  der  beiden  ersteren  einen 
Geheimrath  errichtet,  welcher  zugleich  die  Competenzen  des 
von  Ferdinand  I.  gebildeten  Hof-  und  des  Geheimrathes  in 
sich  vereinigte.  ••)  Dieser  ober-  und  innerösterreichische  Ge- 
heimrath erhielt  sich  nun  auch  nach  der  Wiedervereinigung 
aller  drei  Ländergruppen  theils  als  Behörde  zur  Vermittlung 
des  Verkehrs  der  Landesämter  mit  dem  Hofe,  vergleichbar  dem 
niederosterreichischen  Hofrath  Maximilians  vom  Jahre  1501, 
theils  als  höchster  Justizsenat  für  diese  beiden  Ländergruppen, 
also  zur  Vorbereitung  der  landesfürstlichen  RevisionseAennt- 
nisse  für  diese  Länder  vermöge  des  ihnen  zustehenden  Privi- 
legiums, Abss  der  Rechtszug  von  den  Gerichten  derselben  nicht 
ausser  Landes  gehen  dürfe.  «^)  Ausserdem  ist  in  den  Rechtsquellen 
der  hier  behandelten  Epoche  auch  noch  von  hinterlassenen 
geheimen  Deputirten  die  Rede.  Diese  Deputirten  werden  von 
dem  Monarchen  nur  vorübergehend  und  ad  hoc  bestellt,  um  ihn 
für  die  Dauer  seiner  Abwesenheit  oder  sonstigen  Behinderung 
in  der  Ausübung  der  höchsten  Regierungsgewalt  zu  vertreten. 
Sie  bilden    also  keine  ständige   Behörde«*),   sondern    sind  eine 


**)  HiezQ  vgl.  die  wichtige  j^bhandlnng  Bidermann's,  Gkschichte  der 
landesf&ntliclien  Behörden  in  und  für  Tirol  von  1490  bis  1749  im  Archiv  für 
Oeechlchte  nnd  Alterthnmskande  Tirols,  3.  Jgg.,  S.  323  ff.«  desselben  Gesammt- 
it^uitsidee,  I,  S.  138,  N.  75;  Beckmann^s  Idea  juris,  Art.  „Geheime  Stelle 
{Qmnlium  Status)'*,  S.  173. 

*^)  Beckmann,  a.a.O.  S.  173;  Bidermann,  a.  a.  0. 11,  S.Söf.,  N.2. 

*^  Ueber  Fälle  der  Bestellung  einer  solchen  Stellvertretung  unter  Ferdi- 
nand L  für  die  niederösterr.  Länder.  (Rosenthal,  a.  a.  0.  S.  107;  Buch- 
holtz,  8.  Bd.,  S.  20;  Fellner,  Zur  Geschichte  der  österr.  Centralverwaltung, 
3.294  ff.,  8.298);  unter  Rudolf  n.,  Ferdinand  II.  und  Ferdinand  lU.  (Bider- 
mann. a.  a.  0.  I,  S.  33,  36,  S.  85.  N.  22,  S.  102,  N.  70,  71 ;  U,  S.  250,  N.  69. 
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Regierung  mit  ausserordentlichen  Vollmachten.  Sie  werden  zu- 
weilen bestellt  mit  der  Vollmacht  der  Stellvertretung  des  Mon- 
archen für  den  ganzen  habsburgischen  Länderbesitz.  Indess 
ringt  in  Ungarn  gegenüber  dieser  universalen  Stellvertretung* 
der  Grundsatz  nach  Anerkennung,  dass  sowohl  zur  Stellver- 
tretung des  abwesenden  Königs  in  Ausübung  seiner  höchsten 
Gewalten  als  auch  zur  Führung  der  Regentschaft  für  den 
regierungsunfähigen  König  der  Palatin  berufen  sei.*') 

§.  8.  Die  Hofkanzleien. 

Das  Hof kanzleiwesen  dient  seiner  ursprünglichen  Bestim- 
mung nach  der  Prüfung  der  Verfassungsmässigkeit  der  Erlässe 
des  Monarchen  und  ihrer  Ausfertigung  und  Authentification. 
Die  Verwirklichung  dieser  Bestimmung  hat  zur  Voraussetzung, 
dass  der  Hof  kanzler  als  Leiter  der  Hofkanzlei  denjenigen  Hof- 
behörden ,  welche  durch  ihre  Beschlüsse  den  monarchischen 
Willen  vorbereiten  helfen,  nicht  etwa  so  gegenübersteht  wie 
der  Leiter  des  Hilfsamts  einer  Behörde  dieser  gegenüber,  also 
ihrem  Dienstbefehle  unterworfen,  sondern  mit  jenem  Grade  von 
Selbständigkeit,  welcher  ihm  ermöglicht,  seiner  Verantwortung 
gerecht  zu  werden.  Der  Hofkanzler  ist  deshalb  befugt  und  ver- 
pflichtet, die  Ausfertigung  eines  ihm  durch  eine  solche  Hof- 
behörde übermittelten  Erlasses  zu  verweigern,  wenn  sein  Li- 
halt  die  Verfassung  des  Landes,  für  welches  der  Hof  kanzler 
bestellt  ist,  verletzt  «*).  oder  wenn  er  an  der  Authenticität  des 

Neben  den  hinterlassenen  geheimen  Räthen  kommt  auch  eine  hinterlassene  ge- 
heime Hofkammer  vor.  Snttinger,  a.  a.  0.  S.  68. 

'*)  Bidermann,  I,  S.  36;  II,  S.  43.  Selbst  am  Wiener  Hofe  ging  man 
zur  Zeit  der  Bestellnng  der  Kaiserin- Witwe  Eleonora  zur  Stellvertreterin  fttr  den 
abwesenden  Thronfolger  Karl  VI.  von  der  Auffassung  ans,  dass  wann 
der  König  nicht  in  Hangarn  oder  in  denen  nächstangrenzenden 
Ländern  sich  befinde,  der  Palatinua  Regni  die  Regierung  im 
Königreich  Hungarn  zu  beglaiten  habe.  Bidermann,  a.  a.  O.  II, 
S.  195,  N.  53.  Vgl.  auch  Fellner,  a.  a.  0.  S.  282. 

•*)  Vgl.  den  Entwurf  einer  Hofrathsordnung  von  1497  oder  1498  bei 
Adler,  a.  a.  0.  S.  512:  „Er  (der  Hofkanzler)  sol  auch  bei  seinem  geswornen 
aide  kainen  brief,  gescheft  noch  verschreibung ,  die  in  ainich  weise  .  .  .  . 
wider  der  erblichen  furstentumben  lande  und  gebiete  frey- 
halten  gewonhaiten  oder  alt  herkomen  seyen  oder  verstanden 
werden  möchten,  underschreibcn  verfertigen  noch  ausgehen 
lassen.**  Diese  Vorschrift  macht  keinen  Unterschied  zwischen  der  Ausfertigung 
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ihm  als  monaxdiischen  Willen  mitgetheilten  Erlasses  zu  zweifeln 
Grund  hat.«») 

Es  ist  bereits  erwähnt  worden,  dass  die  Organisations- 
Yorschriften,  welche  sieh  auf  die  landesfiirstliehen  Behörden  be- 
ziehen, zwar  für  diese  und  für  die  Parteien,  nicht  aber  für  den 
Landesfursten  in  der  Weise  verbindlich  sind,  dass  er  durch  die- 
selben an  der  persönlichen  und  unbeeinflussten  Ausübung 
seiner  Gewalten  gehindert  wäre.  Er  kann  deshalb  persönliche 
EntSchliessungen  mit  Umgehung  jener  collegialen  Hof  behörden 
hinausgeben,  welche  durch  ihre  Verfassung  berufen  sind,  ihn 
zu  berathen.  Auch  die  Ueberprüfung  dieser  aus  der  unbeein- 
flussten monarchischen  Entschliessung  hervorgegangenen  höch- 
sten Erlässe,  sowie  die  Authentification  derselben  obliegt  dem 
Hofkanzler,  mögen  sie  ihm  durch  den  Monarchen  persönlich 
oder  einem  Mandatar  desselben  bekannt  gegeben  worden  sein.  •«) 

Indess  unterscheidet  sich  der  Hof  kanzler  als  Bürge  der 
Veriassungsmässigkeit  der  monarchischen  Anordnungen  und 
Erlässe  doch  wesentlich  von  dem  Minister  des  constitutionell- 
monarchischen  Staates  dadurch,  dass  seine  Verantwortlichkeit 
und   Gehorsamspflicht  nur   gegenüber  dem    Landesfürsten    als 


jener  monarchischen  Entschliessnngen,  welche  ans  dem  nnbeeinflnssten  Willen 
des  Monarchen  hervorgingen  oder  nach  erfolgter  Berathnng  mit  irgend  einer 
der  Hofbehörden  gefasst  wurden.  Vgl.  anch  den  ersten  Punkt  des  Majestäts- 
briefes König  Mathias  IL  von  1611,  wonach  der  böhmische  König  verpflichtet 
ist,  die  Stände  gegenüber  verfassungswidrigen  Decreten  der  Hofkanzlei  ad  integrum 
zu  resiituiren.  Elvert,  Die  Vereinigung  der  böhmischen  Kronländer  Böhmen, 
Mähren  und  Schlesien  zu  Einem  gemeinschaftlichen  Landtage  und  zu  Einer  Cen- 
trmlverwaltung,  S.  87. 

•»)  Anch  f&r  die  Sicherung  dieser  Authenticität  sieht  der  in  der  vor- 
8teh«iden  Anmerkung  citirte  Entwurf  vor. 

^  Der  citirte  Entwurf  scheidet  deshalb  folgende  von  dem  Hofkanzler 
•einer  Unterschrift  voranzusetzende  Authentificationsformeln :  Commisaio  domihi 
regi9  in  consilio,  commissio  domini  regia  propria  und  commissio  domini 
regiM  propria  per  dominum  N.  N.  Nach  Buchholtz,  8.  Bd.,  S.  22,  sind 
indeas  Begierungserlisse  Ferdinands  I.  für  die  niederösterr.  Länder  regellos 
vom  Qeneralschatzmeister  oder  von  einem  anderen  zufällig  von  dem  Fürsten 
dem  betreffendem  Oeschäfle  zugezogenen  Rathe  mitgezeichnet  worden.  Vielleicht 
diente  indess  diese  Mitfertigung  der  Authentification  und  machte  jene  des 
Bjoizlers  behuiis  Hersteliang  der  verfassungsmässigen  Form  nicht  überflüssig. 
Bid ermann,  a.  a.  0.  I,  S.  13.  zählt  jene  Gegenstände  auf,  deren  Erledigung 
nach  ungarischem  und  böhmischem  Verfassungsrecht  sich  im  unmittelbaren 
Verkehr  zwischen  König  und  Hofkanzler  zu  vollziehen  hatt6. 
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seinem  Herrn,  nicht  gegenüber  den  Landständen  besteht.  •O  Er 
ist  ein  von  dem  Landesfürsten  für  sich  bestellter  Moniteor  ^^) , 
darum  mnss  er  sich  dem  landesfärstlichen  Willen,  wenn  seine 
Vorstellung  als  unbegründet  abgelehnt  wird,  fügen. 

Trotz  dieser  schwächlichen  Bürgschaft,  welche  das  Hof- 
kanzleiwesen den  Länderverfassungen  bietet,  gilt  dasselbe  doch 
den  Ländern,  beziehentlich  den  Landständen  als  der  letzte  Hort 
ihrer  Sonderverfassungen ,  als  jene  Einrichtung ,  welche  allein 
noch  geeignet  ist,  gegenüber  der  centralistiBchen  Politik  des 
Geheimrathes  und  der  Hofkammer  die  Sonderpersönlichkeit 
der  Kronländer  zu  sichern  und  die  Verwischung  und  Ver- 
mischung der  aus  den  verschiedenen  Verfassungen  fliessenden, 
in  einer  Hand  vereinigten  monarchischen  Grewalten  zu  ver- 
hüten.«»)  Deshalb   knüpfen    sich   alle   Verfassungs- 


*^)  Vorübergehend  auf  Grand  des  Majestätsbriefes  yon  1611  soU  die  Ent- 
scheidung über  die  Verfassungsmässigkeit  eines  Decretes  der  böhmischen  Hof- 
kanzlei dorch  den  König  im  Verein  mit  den  Landesoff icieren  getroffen 
werden.  Elvert,  Die  Vereinigung  der  böhmischen  Rronländer  n.  s.  w.,  S.  85, 
P.  16.  Diese  Bestimmung  trifft  keine  Vorsorge  für  den  Fall  der  Uneinigkeit 
zwischen  König  und  Landesofflcieren  über  das  Ergebniss  der  Prüfung.  Die  ver- 
newerte  Landesordnung  Ferdinand  II.  für  Böhmen  lässt  die  böhmische  Hofkanzlei 
als  ausschliesslich  königliche  Behörde  erkennen.  1723  erklärt  Karl  VI. 
gegenüber  den  ungarischen  Ständen  die  ungarische  Hofkanzlei 
für  ein  dicasterium  pure  regiutn.  Bidermann,  II,  S.  293,  N.  128. 
1789  bezeichnet  sielzdenczy,  ein  Staatsrath  Josefs  IL,  offenbar 
ung.  Nationalität,  gar  als  homo  principis,  also  als  Knecht, 
Dienstmagd  des  Herrschers.  Hock-Bidermann,  S.  210. 

^)  Solche  Moniteure  sind  für  die  damalige  Auffassung  nichts  Ungewöhn- 
liches. So  sollen  nach  einer  Verfügung  Maximilian  I.  von  1515  die  Tiroler  Rait- 
räthe  den  Kaiser  daran  erinnern,  wenn  er  sich  aus  Vei^gessenheit  nicht  an  die 
Instruction  der  Kammer  hält.  Adler,  a.  a.  0.  S.  422,  Anm.  3. 

")  Die  Belege  für  diese  Behauptung  finden  sich  allenthalben,  und  in  der 
ungenügenden  Hervorhebung  dieser  sonderstaatlichen  Bestrebungen  liegt  einer  der 
grössten  Mängel  der  Darstellung  von  Bidermann*s  Geschichte  der  österreichi- 
schen Gesammtstaatsidee.  Schon  auf  dem  Augsburger  Ausschusslandtage  von  1510 
verlangen  die  niedei  österr.  Stände  unter  Hinweis  auf  die  gleiche  Einrichtung 
für  Tirol  einen  besonderen  Hofkanzler  für  sich.  Adler,  a.  a.  0.  S.  268,  272. 
Vgl.  femer  Elvert,  Zur  österreichischen  Verwaltungsgeschichte  im  24.  Bd.  der 
Schriften  der  hist.-statist.  Section  der  mähr.-scbles.  Gesellsoh.  S.  61;  Bi d er- 
mann, a.  a.  0.  I,  S.  14.  28,  64  f.,  N.  54.  S.  65,  N.  55,  S.  86,  N.  25,  S.  87, 
N.  26;  II,  S.  293,  N.  128;  Fellner,  Zur  Geschichte  der  österr.  Central  Verwal- 
tung im  8.  Bd.  der  Mittbeilungen  u.  s.  w ,  S.  283,  291  ff.  Auch  die  böhmische 
Hofkanzlei   hat   mit  Sonderstaatsbestrebungen    der    schlesischen  Stände   zu 
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kämpfe  für  die  Sonderstaatlichkeit  der  Länder 
nnd  alle  Concessionen  der  habsburgischen  Herr- 
scher zu  Gunsten  derselben  an  das  Hofkanzlei- 
wesen. Es  bildet  sich  ganz  deutlich  der  Grundsatz  heraus, 
dass  nur  die  Hofkanzleien  verfassungsmässig  zuständig  seien, 
Anordnungen  des  Monarchen,  sie  mögen  nun  für  die  verfassungs- 
mässigen Landesbehörden  bestimmt  sein  oder  auch  die 
Unterthanen  verbinden  wollen,  in  einer  ihre  Verbindlich- 
keit bewirkenden  Form  auszufertigen  und  dieser  Grundsatz  be- 
hauptet seine  Geltung  auch  für  jene  monarchischen  Entschliessun- 
gen,  welche  aus  Anträgen  der  ausschliesslich  dem  absolutisti- 
schen Centralismus  dienenden  Hofbehörden,  also  z.  B.  des 
Geheimrathes,  der  Hofkammer,  hervorgegangen  sind.  '•)  Es  sind 
femer  trotz  der  finanzwirthschaftlichen  Natur  des  Gegenstandes 


kimpfen.  Die  böhmischen  Stände  verlangen  von  Ferdinand  I.,  es  sollten  könig- 
liche, wenn  auch  nnr  für  die  Nebenländer  Böhmens  bestimmte  ErUsse  nnr 
von  der  böhmischen  Hofkanxlei  nnd  nnr  nnter  böhmischem  Siegel  ausgehen. 
Ferdinand  gesiebt  dies  für  Böhmen  zn,  lehnt  es  aber,  soweit  Mähren  in  Be- 
tracht kommt,  als  die  Bechte  der  mährischen  Stände  kränkend  ab.  Bnch- 
holtz.  II,  S.  449.  Vgl.  hiezu  auch  Bidermann,  I,  S.  97,  N.  57;  Stransky- 
Cornova,  Stoat  von  Böhmen.  VII,  S.  350,  351;  Hammer,  Kblesl,  III, 
S.  254  ff.;  Elvert,  Die  Vereinigung  der  böhmischen  Kronländer,  S.  30,  33; 
Gindely,  Rndolf  II.  nnd  seine  Zeit,  II,  S.  345  ff.;  Räch  fahl,  Organisation 
der  Gesammtstaatsverwaltnng  Schlesiens,  S.  422  ff.  —  1528  wird  Georg  von 
Logschan  dentscher  Vicekanzler  (also  Kanzler  für  die  schlesischen  Sachen) 
in  der  böhmischen  Hofkanzlei.  Bidermann,  a.  a.  0.  I,  S.  64,  N.  53.  Eine 
Kingabe  des  böhmischen  Vicekanzlers,  des  Grafen  Kortensky  ans  dem  Jahre  1748 
(Archiv  des  österr.  obersten  Gerichtshofes.  Fase.  I,  Fol.  5  böhmische  Hofkanzlei), 
welche  eine  lehrreiche  Skizze  der  Entwicklang  der  böhmischen  Hofkanzlei  bietet, 
erörtert  die  Eventualität,  dass  die  Schlesier  mit  der  Forderung  eines 
besonderen  Vicekanzlers  wieder   hervortreten  könnten. 

^•)  Bidermann,  I,  S.  46  ff.,  S.  48.  Die  Bedenken  der  Ungarn,  dass  die 
Wiener  Hofkammer  Einfluss  nehme  auf  rechtsbegründende  Verfügungen  des  unga- 
rischen Königs,  wie  Privilegienverleihungen,  Donationen,  beschwichtigt  Josef  I. 
damit,  dass  ja  derartige  Entschliessungen  als  Gesetze  des  Königs  und  nicht 
als  Hofkammerdecrete  hinausgehen.  Bidermann,  I,  S.  129  f.,  N.  51;  U, 
8. 176,  N.  17.  Ein  a.  h.  Rescript  vom  11.  Juli  1741  schreibt  vor,  dass  Patente 
in  Cameralsachen  nur  auf  Anordnung  der  Hofkanzlei  gedruckt  und 
publicirt  werden  dfiLrfen.  Elvert,  Zur  österr.  Finanzgeschichte.  25.  Bd.  der 
Schriften  der  hist-statist  Section  der  mähr.-schles.  Gesellsch.  S.  213.  Auch 
Isdenczy  (vgl.  oben  Anm.  67)  glaubt,  dass  Josef  II.  die  ung.  Stände  umgehen 
könne,  wofern  er  sich  nur  für  die  Einführung  neuer  Gesetze  der  ung.  Hofkanzlei 
bediene;  Hock-Bidermann,  S.  194. 
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nur  die  Hofkanzleien,  nicht  aber  ist  die  Hof kammer  zuständig, 
mit  den  Landständen  über  die  landesfiirstlichen  Steuerpostulate 
zu  verhandeln.  ''^)  Es  ist  deshalb,  was  die  hier  behandelte  Epoche 
betrifft,  unstatthaft,  davon  zu  sprechen ,  dass  für  die  habsburgische 
Monarchie  in  der  Behördenorganisation  das  Provinzialsystem 
gegolten  habe.  Das  hätte  zur  Voraussetzung,  dass  die  Monarchie 
ein  Einheitsstaat  gewesen  wäre,  hinsichtlich  dessen  es  dem 
Monarchen  frei  stand,,  ihn  nach  dem  Real-  oder  Provinzialsystem 
zu  regieren.  Die  Hofkanzleien  waren  nicht  nach  dem 
Provinzialsystem  geordnete  Regierungsbehörden 
eines  Einheitsstaates,  sondern  Sonderstaatsbe- 
hörden. 

Durch  ihre  doppelte  Mission  als  Hof  beamte  des  Monarchen 
und  als  Organe  der  Sonderstaatsverfassungen  gerathen  die  Hof- 
kanzler in  eine  eigenthümliche  Doppelstellung  gegenüber  dem 
Principe  des  Centralismus  und  des  Particularismus.  Einerseits 
entrückt  sie  von  dem  Zeitpunkte  an,  in  welchem  Wien  zur 
dauernden  Residenz  des  Monarchen  wird,  die  Hofluft  dem 
Banne  des  Provinzialismus,  sie  werden  in  einem  gewissen  Grade 
entnationalisirt.  '2)  Andererseits  macht  sich  doch  wieder  im 
Kampfe  der  Sonderinteressen  der  habsburgisehen  Staaten  gegen 
einander  ihre  organische  Bestimmung  in  einer  für  die  centra- 
listische  Politik  empfindlichen  Weise  geltend.  '*)  Deshalb  sind 
die  Hof  kanzler  den  Ständen    zu   centralistisch  '*)    und  absoluti- 


")  Bidermann,  II,  S.  98,  N.  19,  S.  100,  N.  20. 

^')  Id  dem  Anm.  69  erwähnten  Actenfascikel  findet  sich  eine  Yorstellang 
des  obersten  böhmischen  (!)  Hofkanzlers,  des  Grafen  Franz  Ferdinand  Kinsky 
vom  15.  October  1723,  gerichtet  an  Karl  VI.  wegen  Vermehrung  des  Personal- 
standes der  böhmischen  Hofkanzlei.  In  derselben  wird  von  der  Entlastung  der 
Hofkanzlei  mittels  Bestellung  von  üntersuchungscommissären  aus  dem  land- 
sä  SS  igen  Adel  abgerathen.  Denn  solche  einheimische  Adelige  versttlnden 
es  nicht,  den  kaiserlichen  Dienst  mit  dem  Wohlsein  der  Länder  zu  combiniren 
und  Hessen  sich  allein  von  principiis  domesticis  leiten,  während  vom  Hof 
unmittelbar  ausgehende  Commissäre  vorzugsweise  darauf  bedacht  sein  würden, 
sich  die  Gfite  des  Kaisers  zu  verdienen  und  nicht  so  sehr  durch  grosse  Connexion 
und  Verbindungen  beeinflusst  seien.  Eine  fBr  Kaiser  Josef  I.  als  Kronprinzen 
ausgearbeitete  Erziehungsschrift  hebt  die  günstige  Wirkung  des  Hofdienstes  für 
die  Herstellung  einer  Interessengemeinschaft  zwischen  Kaiser  und  Adel  her- 
vor. Bidermann,  I,  S.  126.  N.  48. 

^•)  Bidermann,  I.  S.  108.  N.  9.  S.  109,  N.  12,  S.  119,  N.  33. 

''*)  Elvert,  Die  Vereinigung  u.  s.  w.,  S.  33. 
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stisch ,     den    Herrschern    zu     ständisch     und    zu    particulari- 
stisch.'^) 

Das  Hof  kanzleiwesen  in  den  Länderstaaten  der  habsburgi- 
schen  Monarchie  zeigt  uns  folgende  Entwicklung.  Schon  das 
Innsbrucker  Libell  sieht  eine  aus  staatsrechtlichen  Gre- 
sichtspunkten  hervorgehende  Sonderung  des  Ausfertigungs- 
wesens innerhalb  der  einheitlichen  für  das  Reich  und  die  öster- 
reichischen Erbländer  errichteten  Hofkanzlei  vor  durch  Auf- 
stellung je  eines  Secretärs  für  das  Eeich,  für  die  niederöster- 
reichische und  für  die  oberösterreichische  Ländergruppe,  welcher 
zur  Vertretung  des  Hofkanzlers  in  dessen  Abwesenheit  für  seine 
Ländergruppe  befugt  ist,  femer  durch  die  Vorschrift  einer  be- 
sonderen Form  der  Siegelung  und  der  Ausfertigung  für  jedes  der 
drei  genannten  Territorien,  ^o)  Die  älteren  Hofkanzleiordnungen 
Ferdinands  I.  zeigen  uns  das  in  grossem  Massstabe  angelegte 
und  centralisirte  Hof  kanzleiwesen  in  folgender  Gestalt:  Es  be- 
steht ein  Secretär  zusammen  für  das  Reich  und  die  ober-  und 
vorderösterreichisehe  Gruppe,  je  einer  für  die  niederösterreichi- 


'*)  Der  Hofkammersecretär  Johann  Christian  Bor8chek(?)  gibt  in  einer  in 
Riegger'8  Materialien  zur  Statistik  von  Böhmen,  6.  Heft,  S.  183  f.,  mitgotheil- 
ten,  nm  das  Jahr  1720  entstandenen  Denkschrift :  Erinnerungen  über  das  Stener- 
wesen  in  den  k.  k.  Erbländem,  der  Ansicht  Ansdmck,  dass  der  Particularismus 
der  Hofkanzleien  der  nöthigen  Reform  des  Contributionswesens  die  grössten 
Hindemisse  bereite.  Bekannt  sind  die  von  Arneth  im  47.  Bd  des  Archivs  fgr 
öeterr.  Geschichtsforschung  mitgetheilten  zwei  Denkschriften  Maria  Theresias 
als  eindringliche  Anklageschriften  gegen  diesen  Particularismus.  Welch  anhalt- 
bare Zustände  auf  dem  Gebiete  der  internationalen  Rechtshilfe  innerhalb  der 
habsburgischen  Monarchie  infolge  der  durch  die  Hofkanzleien  geförderten  Sonder- 
staatsbestrebungen noch  unter  Karl  VI.  bestanden,  darüber  vgl.  Bidermann, 
II,  S.  74.  Vgl.  femer,  ebenda  II,  S.  331,  N.  248.  üebrigens  steht  es  im  Punkte 
des  Particularismus  auch  in  den  deutschen  Ländern  nicht  besser,  üeber  die 
grosse  Unlust  der  Tiroler,  insbesondere  im  Interesse  des  Gesammtreichs  Opfer 
auf  sich  zu  nehmen,  bieten  die  Daten  bei  Bidermann,  II,  S.  50,  76,  S.  94, 
K.  17,  S.  99,  N.  19,  S.116,  N.12,  S.  130.  N.32,  S.260ff.,  N.84.  S.353,  N.  260, 
höchst  interessante  Aufschlüsse.  Nicht  mit  Unrecht  bildet  sich  die  Ansicht  heraus, 
dass  Tirol  unter  den  habsburgischen  Ländern  eine  favorisirte  Stellung  einnehme. 
Bidermann.  I,  S.  147,  N.92;  II,  S.  140,  N.  64,  S.  164.  N.  90,  S.  309,  N.201. 
Zuweilen  erweisen  sich  die  nichtdeutschen  Länder  der  Monarchie  opferfähiger 
als  die  deutschen.  Bidermann ,  U,  S.  76,  S.  100.  N.  20,  S.  139,  N.  63.  S.  140, 
N.  64.  Auch  im  Verhältniss  der  deutschen  Länder  unter  einander  macht  sich 
starker  Separatismus  geltend.  Bidermann,  H,  S.  165  f.,  N.  96,  S.  319,  N.  230. 

'«)  Kärathn.  Landhandf.,  S.  114. 
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sehe  Gruppe,  für  die  böhmischen,  ungarischen,  spanischen  An- 
gelegenheiten. Mit  diesem  Territorialprincip  ist  das  Realprincip 
insofeme  combinirt,  als  je  ein  Secretär  für  alle  Ausfertigungen 
in  lateinischer  Sprache  und  in  Justizsachen  besteht.'')  Die 
Hofkanzleiordnung  von  1559  bedeutet  aber  dem  Geiste  der  im 
selben  Jahre  erlassenen  Hofrathsordnung  entsprechend  eine 
vollständige  Wiederherstellung  des  Territorialprincips  durch 
Errichtung  besonderer  Abtheilungen  für  das  Reich,  die 
deutschen  Erbländer ,  Böhmen  und  Ungarn .'»)  Bezüglich 
Böhmens  und  Ungarns  kann  wohl  mit  Sicherheit 
behauptet  werden,  dass  die  von  Ferdinand  I.  ge- 
schaffene Organisation  des  Hofkanzleiwesens  für 
diese  Länder  nicht  die  gleiche  Bedeutung  hatte 
wie  für  das  deutsche  Reich.  Böhmen  und  Ungarn  hatten 
verfassungsmässig  ihre  eigene  Hofkanzlei,  ihren  eigenen  Hof- 
kanzler. Es  kann  deshalb  das  Verhältniss  der  ungarischen  und 
böhmischen  Abtheilung  in  der  allgemeinen  Hof  kanzlei  von  1559 
zu  Ungarn  und  Böhmen  kein  anderes  gewesen  sein  als  das 
eines  geheimen  Cabinetssecretariates  für  ungari- 
sche und  böhmische  Angelegenheiten,  durch  wel- 
ches die  verfassungsmässigen  Competenzen  des 
ungarischen  und  böhmischen  nicht  berührt  werden 
konnten'®)  und  welches  aus  dem  Grunde  nothwendig  erschien. 


")  Rosenlhal,  a.  a.  0.  S.  47  ff. 

'«)  A.  a.  0.  S.  50.  Vgl.  Anm.  17,  23  oben. 

^•)  Angedeutet  wird  dies  schon  von  Rosen thal,  a.  a.  0.  S.  49  und 
sogar  von  Bidermann  selbst  a.  a.  0.  I,  S.  13,  Abs.  2.  Die  Mittbeilungen  bei 
Racbfabl  und  bei  Buchboltz,  IT,  S.  448,  lassen  erkennen,  wie  sehr  Bider- 
mann, a.  a.  0.  I,  S.  31,  letzter  Abs.,  über  die  politische  Bedeutung  der  von 
Ferdinand  I.  geschaffenen  centralen  Hofkanzlei  die  verfassungsmässige  Bedeu- 
tung der  böhmischen  Hofkanzlei  übersieht.  Vgl.  auch  Huber,  Geschichte  der 
österr.  Verwaltungsorganisation  bis  zum  Ausgange  des  18.  Jahrhunderts,  S.  12. 
Es  ist  kein  blosser  Zufall,  dass  die  Leiter  der  ungarischen  und  böhmischen  Ab- 
thoilung  dieser  centralen  Hofkanzlei  nur  den  Titel  Vicekanzler  führen,  denn 
die  Hofkanzler  sind  die  im  Lande  befindlichen  Landeskanzler.  Auch  die  spätere 
österreichische  Hofkanzlei  gelangt  in  das  Verhältniss  einer  geheimen  Cabi- 
netskanzlei  — -  daher  ihr  Name  österreichische  geheime  Hofkanzlei  (Bider- 
mann, II,  S.  9,  84)  —  zu  den  übrigen  Hof kanzleien ,  ohne  dadurch  zu 
einer  vorgesetzten  Dienstbehörde  derselben  zu  werden.  Diese  ihre 
Function  fliesst  zusammen  mit  ihrer  Bestimmung,  die  Interessen  des  kaiserlichen 
Hauses  als  solchen  zu  wahren.  Der  österreichische  Hofkanzler  spielt  vom  Stand- 
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weil  unter  Ferdinand  I.  der  ungarische  und  böhmische  Hof- 
kanzler noch  im  Lande  blieben  und  sich  nicht  am  Hofe  des 
Königs  befanden.  Freilich  war  gerade  hiedurch  die  Gefahr  einer 
Verwirrung  über  das  Verhältniss  der  Reichshofkanzlei  zur  ungari- 
schen und  böhmischen  Hofkanzlei  gegeben.  Deshalb  sichern  sich 

punkte  der  feudalen  Staatsanffassong,  welche  den  Monarchen  nnd  die  Stände  in 
Betreff  der  Stenerpostnlate  wie  zwei  internationale  Yertragsmächte  gegenüberstellt, 
neben  anderen  Hofwfirdenträgern  öfters  die  Rolle  eines  Botschafters  des  Monarchen 
anf  den  Landtagen  der  yerschiedenen  unter  seinem  Scepter  vereinigten  Staaten 
(Bidermann.  I,  S.70.  N.74;  S.  104,  N.81;  S.  150,  N.  105,  S.43;  S.  117.  N.32; 
S.  118,  N.  33;  n.  S.  132,  N.  38,  auch  I,  S.  146,  N.  91;  II,  S.  292,  N.  121; 
Fell n er  im  15.  Bd.  der  Mitth.  des  Institutes  für  österr.  Geschichte,  S.  521) 
und  die  Osterreichische  Hofkanzlei  ühermittelt  bedeutsame,  aus  der  Initiative 
des  Monarchen  hervorgegangene  Staatsacte  an  die  Hofkanzleien  un«l  die  Stände 
der  ein»elnen  Staaten  (Bidermann,  I,  S.43,  S.70,  N.74,  S.  116  f ,  N.  29, 
S.  133,  N.  59;  n,  S.  196,  N.  53,  S.  46).  Aehnlich  nun  hat  man  sich  die  Stel- 
lung der  centralen  Hofkanzlei  Ferdinands  I.  zu  den  nationalen  Hof- 
kanzleien  und  den  Ständen  der  verschiedenen  Staaten  zu  denken  (a.  a.  0.  I, 
S.  65,  N.  55,  S.  95,  N.  53,  S.  14,  16,  S.  64,  N.  51,  53,  S.  91,  N.  41).  ZutretTend 
bezeichnet  eine  Depesche  des  englischen  Botschafters  Stepny  am  österreichischen 
Hofe  vom  Jahre  1705  die  österreichische  Hofkanzlei  als  diejenige  Hofstelle, 
welche  die  politischen  Interessen  des  Hauses  Habsburg  zu  wahren 
hat,  also  als  Ministerium  des  kaiserlichen  Hauses  (a.  a.  0.  II,  S.  107,  N.  3, 
S.  18);  vgl.  hiezu  auch  Hanke,  Die  geschichtlichen  Grundlagen  des  Monarchen- 
rechts, S.  118  ff.  Das»  aber  die  österreichische  Hofkanzlei  trotz  alledem  ver- 
fassungsmässig nnr  Vermittlerin  der  monarchischen  Entschliessungen  der 
übrigen  Hofkanzleien,  nicht  aber  eine  ihnen  vorgesetzte  Dienstbehörde 
war,  beweist  unter  Anderem  das  Begleitschreiben,  mittels  dessen  die  österreichische 
Hofkanzlei  eine  durch  die  Wiener  Hofkammer  angeregte  Resolution  des  Mon- 
archen vom  Jahre  1709  an  die  ungarische  Hofkanzlei  leitet.  Das  Schreiben 
beginnt  mit  der  offenbar  schablonenhaften  Formel:  Sacrae  Caes.  Regiaeque 
MajesUUis  Domini  Nostri  Clementissimi  Nomine  ejusdem  Cancellariae  Begiae 
Hungarico  Aulicae hisce  benigne  insinuaiur  (Bidermann,  II,  S.  132,  Anm.  37). 
Das  deutet  nicht  auf  ein  üeberordnungsverhältniss  hin.  Vgl.  noch  Bidermann, 
I,  S.  45,  119,  N.  34,  S.  130,  N.  51.  Es  darf  auch  nicht  übersehen  werden, 
dass  den  ungarischen  Ständen  die  Form  des  Verkehrs  zwischen  König  und 
Landtag  durch  den  österreichischen  Hofkanzier  als  Botschafter  vom  Stand- 
punkte ihrer  Verfassung  durchaus  nicht  unbedenklich  erschien  und  dass  sie, 
um  demselben  eine  verfassungsmässige  Grundlage  zu  bieten,  zur  Verleihung  des 
ungarischen  Indigenats  an  die  zum  Landtag  abgesandten  österreichischen  Hof- 
kanzler schritten.  Bidermann,  I,  S.  117,  N.  32,  S.  118,  N.  33.  So  allein  ist 
diese  Indigenatsverleihung  zu  erklären  nicht,  wie  Bidermann,  I,  S.  117,  N.  32, 
annimmt,  damit,  dass  die  Ungarn  die  Delegirung  Fremder  zu  ihren  Landtagen 
nicht  für  illegitim  angesehen  hätten.  Denn  unter  Karl  VI.  muss  sich  der  des 
ungarischen     Indigenats    entbehrende    Vertreter  des     Königs     auf    dem   Land- 
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schon  1567  ***)  die  Ungarn  die  im  Gesetzartikel  40  enthaltene 
Anerkennung  des  Grundsatzes,  dass  alle  aus  der  CanceUaria 
Oermanica  hervorgehenden  Mandate  für  das  Land  unverbind- 
lich seien ,  sowie  die  Anerkennung  der  Forderung,  ut  liierae 
illae,  quae  ex  aula  MajestcUts  Suae  expediendae  erurU,  in  Hunga- 
riam,  in  negotiia  jura  et  libertates  Regni  pure  et  simpliciter  oon- 
cementibus  non  aliunde  quam  ex  Hungarica  CanceUaria  ex- 
pedtantur  et  hujus  modi  Literae  ab  omntbus  cum  debita  reverentia 
redpiantur  und  der  G.  A.  39  vom  Jahre  1569  sichert  fast  mit  den 
gleichen  Worten  die  verfassungsmässige  Form  der  Ausübung 
der  königlichen  Gewalt  durch  die  Vorschrift  gehöriger  Aus- 
fertigung der  für  das  Land  verbindlichen  Anordnungen  seitens 
der  ungarischen  Hofkanzlei. 


tage  mit  einem  Credentiale  der  nngarischen  Hofkanzlei  ausweisen  und 
zam  Schlosse  seiner  Regierung  hJap.  eine  derartige  Vertretung  des  Königs  anf 
den  Landtagen  überhaupt  anf.  Bid ermann,  II,  S.  358.  N.  272  u.  275,  S.  77. 
In  ähnlicher  Weise  glichen  die  Tiroler,  welche  in  der  Empfindlichkeit  f&r  die 
Wahmng  ihrer  Verfassung  den  Ungarn  am  nächsten  stehen,  den  Mangel  der 
Bestellung  eines  besonderen,  des  tirolischen  Indigenats  entbehrenden  Hofkanzlers 
für  ihr  L-^nd  durch  Verleihung  desselben  an  jeden  österreichischen  nichttiroli- 
schen  Uofkanzlerans.  Bidermann,  I,  S.  143,  N.  85.  Vgl.  auch  noch  Fe  11  n er. 
Zur  Geschichte  der  österreichischen  Centralverwaltung,  a.  a.  0.  S.  274,  278  f., 
290  f.  und  im  15.  Bd.  der  Mittheilungen  des  Institutes  für  österr.  Geschichts- 
forschung, S.  5'^0. 

*•«)  Bidermann,  I,  S.  8»^',  N.  25,  S.  87,  N.  26,  S.  91,  N.  41,  S.  37,  104, 
N.  82,  S.  45,  129,  N.  51 ;  II,  S.  1,  5.  Der  Kampf  um  die  verfassungsmässige 
Ausfertigung  der  für  Ungarn  bestimmten  verbindlichen  Anordnungen  des  Königs 
durch  die  ungarische  Hofkanzlei  beginnt  indess  schon  1559.  a.  a.  0.  I,  S.  64  f., 
N.  54,  S.  65,  N.  55  Auch  hier  helfen  sich  die  Ungarn  zuweilen  durch  Ver- 
leihung des  Indigenats  an  die  ungarische  Begierungserlässe  contrasigntrenden 
Fremden.  Trotz  alledem  kennzeichnet  Bidermann,  I,  S.  64,  K.  54,  den  Kampf 
der  Ungarn  um  ihre  Hofkanzlei  dahin ,  dass  es  sich  hiebei  mehr  um  formelle 
Bedenken  (!)  als  um  meritorische  Beschwerden  gehandelt  hätte ,  anstatt  zuzu- 
gestehen, dass  die  Ungarn  mit  grosser  Zähigkeit  ihre  meritorischcn  Beschwerden 
gegen  die  verfassungswidrige  Form  der  Ausfertigung  königlicher  Erlässe  immer 
wieder  vorgebracht  haben.  In  dieser  Zeit  der  Regsamkeit  des  Verfassungslebens 
geben  die  ung.  Stände  keine  Ruhe  vor  Zuräcknahrae  des  ver- 
fassungswidrigen Acts,  nicht  aber  beruhigen  sie  sich  (wie  gegenüber  der 
Annahme  des  Kaisertitels  durch  Franz  II.  für  deu  vereinigten  österreichi- 
schen Staatskörper)  mit  der  Unverbindlichkeit  des  Acts  oder  gar  mit  der 
Vertretung  ihrer  Verfassung  durch  den  centralistischen  Kronrath.  Dies  gegen 
die  pamphletistiscben  wider  mich  gerichteten  Angriffe  von  J.  Seh.  im  Pester 
Lloyd  Nr.  239,  252:  1897. 
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Die  in  der  böhmischen  Verfassung  vorgesehene  —  so- 
mit eine  landesverfassungsmässige  Einrichtung  bildende  —  Hof- 
kanzlei gelangt  nach  Ueberwindung  der  gegen  ihre  centralistische 
Organisation  gerichteten  Bestrebungen  der  mährischen  und  schlesi- 
sehen  Stande  und  nach  Vernichtung  des  den  böhmischen  Ständen 
durch  den  Majestätsbrief  des  Kaisers  Mathias  1611  gegenüber 
der  Hofkanzlei  eingeräumten  verfassungsmässigen  Controlrechts 
mittels  der  vemewerten  Landesordnung  Ferdinands  II.  vom 
Jahre  1627  in  die  ganz  gleiche  Stellung  zum  böhmischen  König, 
in  welcher  sich  bereits  die  österreichische  Hofkanzlei  gegen- 
über dem  Landesfursten  befand.  Sie  ist  fortan  eine  streng 
königliche,  der  ständischen  Controle  entrückte  Hofbehörde.®*) 

Diese  österreichische  Hofkanzlei  hatte  Ferdinand  II. 
schon  1620  durch  Abtrennung  der  österreichischen  Sachen  von 
der  Reichshofkanzlei  gebildet.  Sie  besass  mindestens  seit  1620 
ein  besonderes  Departement  für  die  1619  zugewachsenen  inner- 
österreichischen  Angelegenheiten,  eine  Einrichtung,  die  aus 
der  vorher  auch  fiir  die  österreichischen  Erbländer  bestandenen 
Reichshofkanzlei  herübergenommen  worden  war.  ®*)  Nach  diesem 
Vorbilde  errichtet  Leopold  I.  dann  1665  für  die  nunmehr  gleich- 
falls mit  dem  Stammlande  wieder  vereinigte  oberösterreichische 
Ländergruppe  eine  oberösterreichische  Hofkanzlei  als 
Abtheilung  der  allgemeinen  österreichischen,  welche  scheidbar 
bis  zum  Jahre  1720  erhalten  bleibt  und  zum  Unterschiede  von 
der  Hofkanzlei  des  noch  von  der  Trennung  herrührenden  ober- 
Österreichischen  Geheimraths  in  Innsbruck  die  Wienerische 
oberösterreichische  oder  die  heruntrige,  druntige  Hofkanzlei 
oder  auch  die  geheime  tyrolische  Kanzlei  in  Wien 
heisst.  ^^)  Von  1667    an   bezieht  auch  der   österreichische  Hof- 


")  Fol.  187  f. 

•*)  Bidermann,  1,8.35.99,  N.  65.  S.  24,  142,  N.  85,  S.  43;  II. 
S.  1  f.,  S.  86,  N.  4.  Fe  11  n er  im  15.  Bd.  der  Mittheilungen  des  Instituts  für 
Österr.  Geschichtsforschung,  8. 521.  Zugleich  mit  der  Errichtung  der  österr. 
Hofkanzlei  scheint  auch  eine  besondere  Kanzlei  für  den  Geheim  rat h  ge- 
schaffen worden  zu  sein.  Denn  der  StcUus  Regiminis  erwähnt  neben  der  Expe- 
diHo  AulicO'Austriaca  noch  eine  Expeditio  consilii  secretioris.  Später 
berichtet  Esaias  Pufendorf  von  einer  unter  Leopold  I.  bestandenen  geheimen 
Expedition.  Bidermann,  a.  a.  0.  I,  8.  115,  N.  24. 

••)  Vgl.  Anm.  82  und  Bidermann,  I,  8.  48,  ferner  desselben  Geschichte 
der  landesföritlichen  Behörden  in  und  för  Tirol  von  1490 — 1749.  Die  Organisation 
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kanzler  als  oberösterreichischer  eine  Zulage  von  der 
Tiroler  Landschaft  und  zeichnet  auch  als  solcher  die  Erlässe 
fiir  die  oberösterreichische  Gruppe.®*)  Alle  diese  Thatsachen 
sind  beredte  Zeugnisse  dafür,  wie  gerade  das  Hofkanzlei-  und 
das  hiemit  verbundene  Ausfertigungswesen  b^iützt  wurde, 
um  dem  Sonderstaatsrecht  der  einzelnen  Länder,  wenn  auch 
nur  in  der  Form  und  unbeschadet  der  Gleichartigkeit  der 
Grundsätze  der  Gesetzgebung  und  Regierung  in  allen  diesen 
Ländern  Zugeständnisse  zu  machen.  Die  Sonderung  des  Kanzlei- 
wesens für  die  deutsch-österreichischen  Länder  von  jenem  für 
das  deutsche  Reich  bedeutet  eine  Weiterführung  jener  Schei- 
dung, welche  bereits  in  der  Hofrathsordnung  von  1559  zwischen 
Reichsangelegenheiten  und  österreichischen  Angelegenheiten  ge- 
zogen war  und  welche  durch  den  immer  grösser  werdenden 
Umfang  der  österreichischen  Agenden  nöthig  gemacht  wnrde, 
zumal  die  Hofkanzler  mit  ihren  Gehilfen  naturgemäss  berufen 
erschienen,  die  Landessachen  für  den  Zweck  ihrer 
weiteren  Behandlung  bei  Hofe  zu  bearbeiten  und 
ihre  Vorschläge  im  Geheimrath  zu  vertreten.  Wenn  nicht  zu- 
gleich schon  für  die  österreichischen  Länder  ein  besonderer  Hol- 
rath  errichtet  wurde,  so  werden  wir  den  Grund  hiefür  in  der 
Finanzlage  der  Monarchie  suchen  müssen.  War  einmal  für  die 
angemessene  Vorbereitung  der  Erledigung  vom  Standpunkte 
der  österreichischen  Literessen  durch  den  Bestand  einer  besonderen 
österreichischen  Hof  kanzlei  gesorgt  und  sicherte  dieser  Bestand 
eine  strenge  staatsrechtliche  Scheidung  zwischen  deutschen  und 

der  östeiT.  Hofkanzlei  steUt  sich  von  Leopold  I.  an  folgendermassen  dar:  Eb  besteht 
für  die  niederösterr.,  innerösterr.  nnd  oberösterr.  Ländergnippe  je  eine  besondere 
Abtheilnng  (a.  a.  O.  I,  S.  142,  N.  85).  AUen  diesen  in  getrennten  LocaUaten 
(a.  a.  0.  I,  S.  143,  N.  85)  amtirenden  Abthetlnngen  steht  der  österreichische 
Hofkanzler  als  Hofkansler  für  jede  der  drei  Lindergmppen  Yor.  Der  Schein 
einer  Personalanion  dreier  verschiedener  verfassungsmässiger  Competenzen  wird 
gewahrt  dorch  Dotirnng  des  Hofkanzlers  ans  Beiträgen  jeder  der  drei  Gmppen 
(a.  a.  0.  I,  S.  116,  N.  28),  durch  Bestellung  eines  besonderen  von  ihr  dotirten 
Referendars  für  jede  derselben  (a.a.O.  1,  S.  116,  N.  27,  S.  141,  N.  82;  U, 
S.  86,  N.  4) ,  durch  die  Formvorschrift ,  dass  jedes  Hofdecret  ausser  von  dem 
Hofkanzler  auch  von  dem  Referendar  jener  Ländergruppe  gegeoge- 
zeichnet  sein  muss,  fär  welche  es  bestimmt  ist.  und  dass  der  für  jede  Oruppe 
bestellte  Beferendar  für  diese  den  abwesenden  Hofkanzler  in  der  Signatur  ver- 
treten kann  (a.  a.  0.  I,  S.  143,  N.  86j  n,  S.  86,  N.  3). 
")  A.  a.  0.  I,  S.  116,  N.  28. 
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Reichsangel^enheiten ,  so  glaubte  man  für  die  coUegiale  Be- 
rathnng  der  deutsch-österreichischen  Angelegenheiten  bis  auf 
Weiteres  sich  noch  des  Eeichshofrathes  bedienen  zu  können,  zu- 
mal den  Ausschlag  in  wichtigen  Dingen  doch  nur  der  Geheim- 
rath  oder  die  Männer  des  persönlichen  Vertrauens  des  Monarchen 
gaben.  Wenigstens  bestärkt  das  Schicksal  der  böhmischen  Hof- 
kanzlei diese  Vermuthung.  Denn  diese  soll  schon  nach  der  v  e  r- 
newerten  Landesordnung  das  höchste  Justiz-  und  Regie- 
rungs eollegium  für  die  Länder  der  böhmischen  Krone  sein. *•) 
Trotzdem  behilffc  man  sich  bis  zum  Jahre  1719  mit  den  verschieden- 
artigsten Auskunftsmitteln,  um  dem  Mangel  einer  gesetzmässigen 
collegialen  Besetzung  abzuhelfen ®*)  und  selbst  die  im  Jahre 
1719  endlich  verwirklichte  coUegiale  Organisation  hat  noch  mit 
bedeutenden  finanziellen  Schwierigkeiten  zu  kämpfen. «') 

")  Fol.  187  f. 

«•)  Vgl.  oben  Anm.  23.  Der  Status  Regiminis,  S.  84,  berichtet  über  die 
Behandlung  böhmischer  Angelegenheiten  bei  Hofe:  Consilium  Aulico  Bohemicumy 
licet  forma  tum  consilium  ut  reliqua  non  esse  videatur,  quont'am  in  eo 
ordinarie  saltem  sunt  Cancellarius ,  Vicecancellarius  et  Secretarius  ac  de 
€aetero  regimen  Locum  tenenti  supremisque  officialihus  Regni 
Pragae  commissum  est,  nihilominus  tarnen  variae  Supplicationes  et  libelU 
memoriaUs,  res  feudales,  feuda  veocillifera,  immunitates,  confirmationes  et 
extensiones  Privilegiorum  concementes  ad  Cancellariam  Aulico-Bohemicam 
tarn  ex  urbe  quam  ex  agro  deferuntur  ac  postea  omnia  in  Cancellaria  Aulica 
txpediuntur.  Danach  entbehrt  damals  die  böhmische  Hofkanzlei  als  böhmischer 
Hofrath  noch  jeder  eigenen  collegialen  Organisation  nnd  erledigt  wesentlich  nur 
actes  de  voie  gracieuse.  Wenn  aliquid  momeniosi  in  Aula  accidit  et  contingit, 
Consilium  Bohemicum  nunc  apud  Dom.  Vicecancellarium  Imperii,  Baronem 
Stralendorf,  ceUhratur ,  in  quem  finem ,  quoniam  hoc  tempore  plurimae  et 
quidem  Hand  parvi  momentt  res  Bohemicae  Regnum,  hujusque  incorporatas 
Provincias  attinetUes,  deliberandae  et  resolvendae  occu}*runt  (quae  alias  solis 
Bohemieis  Consiliariis  nimis  difflcilis  et gravesforent),  Caes.  Majestas  praeter 
dictos  Consüiarios  Bohemicos,  nonnullos  adhuc  alias  ex  Consilio  Im- 
periali  Aulico  depiUavit.  Es  besteht  also  anstatt  einer  yerfassnngsgemäss 
durch  die  yemewerte  Landesordnnng  geforderten  festen  und  collegialen  Organisation 
der  böhmischen  Hofkanzlei  für  die  Behandlung  aller  wichtigen  Angelegenheiten 
ein  von  Fall  zu  Fall  gebildetes  Rathscollegium,  an  welchem  nebst  den  Räthen 
der  Hofkanslei  andere  Vertrauensmänner  des  Königs  —  nicht  noth  wendig 
BShmen  —  theilnahmen.  Diese  Einrichtung  gestattet  einen  Bückschluss  auf  die 
Form  der  Behandlung  österreichischer,  böhmischer  nnd  ungarischer  Angelegenheiten 
unter  Ferdinand  I.   und   seinen   nftchsten  Nachfolgern   durch   den  Reichshofrath. 

^^  Vgl.  oben  Anm.  72.  Die  böhmischen  Stände  bezeugten  kein  grosses 
Interesse  f&r  die  ausreichende  Besetzung  einer  am  Hofe  befindlichen  Hofkanzlei. 

3* 
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Man  hat  sicli  also  bis  zum  Jahre  1720  die  Thätigkeit  der 
Hofkanzleien  so  vorzustellen,  dass  sie  die  in  das  Grebiet  der 
inneren  Verwaltung,  des  Contributions-  und  des  Justizwesens 
ihrer  Länder  bezüglichen  Geschäftsstücke,  sei  es  —  und  zwar 
in  minder  wichtigen  Sachen  —  für  die  unmittelbare  Erledigung 
durch  den  Kaiser,  oder  sei  es  für  den  Zweck  der  Berathung 
im  centralen  Kronrathe  in  seinen  verschiedenen  Gestaltungen 
zu  bearbeiten,  die  kaiserliche  Erledigung  auszufertigen  und  an 
die  verfassungsmässigen  Landesbehörden  zu  übermitteln  hatten. 
Nur  Interlocute  und  dienstliche  Verfügungen  zur  Ausführung 
der  kaiserlichen  EntSchliessungen  und  der  Ueberwachung  der- 
selben können  sie  von  sieh  aus  ergehen  lassen.®®)  Allein  die 
Referats-,  Promulgations-  und  Expeditionsthätigkeit  der  Hof- 
kanzleien ist  wegen  ihrer  Bestimmung ,  den  sonderstaatlichen 
Charakter  in  den  Entschliessungen  der  habsburgischen  Herrscher 
zum  scharfen  Ausdruck  zu  bringen,  eine  universelle.  Sie  er- 
streckt sich  also  auch  auf  das  ständischer  Bewilligung 
unterliegende,  somit  eine  ausgesprochene  Landesangelegenheit 
bildende  Steuerwesen.  So  bewilligt  der  böhmische  Landtag 
von  1652  dem  Könige  eine  Tranksteaer  unter  der  beigesetzten 
Bedingung,  dass  den  mit  der  Execution  ungebührlich  und  un- 
befugtermassen  übereilten  Landesinwohnem  wegen  der  begehen- 
den Excesse  und  zugefügten  Schäden  die  königlichen  Deputirten 
selbst,  diesen  hingegen  die  Unterdeputirten  Satisfaction  zu 
leisten  haben  und  dass  femer  dergleichen  Beschwerden  nir- 
gends anders  als  bei  der  Hof-  oder  in  Abwesenheit 

^)  Höchst  instrnctiv  fflr  den  Lanf  eines  Geschäftssttickes  und  für 
das  Yerhältniss  von  Hofkanzlei  und  Geheimrath  ist  das  Citat  ans  einer  In- 
structio  Cancellariae  Hungarico-TransylvanicO'Aulicae  von 
1726  bei  Bidermann,  II,  S.  293,  N.  128.  S.  72  des  Status  reffiminiA  (1635) 
heisst  es  selbst  Yom  Consiliutn  imperiale ,  dass  in  omnibus  die  ratificatio 
Caesarea  sn  gewärtigen  sei.  Atque  ex  his  patet,  omnia  ante  expeditionem 
prius  ad  Sacram  Caesaream  Majestatem  pervenire,  exceptis  rebus  minimts, 
quae  a  Praeside  consilii  (i.  e.  Vicecancellario)  maximam  partem  ex  officio 
concedi  possunt.  Aehnlich  schreibt  die  unten  im  Texte  angefflhrte  Instmetion 
vom  Jahre  1666  oder  1667  fOr  die  österr.  Hofkanzlei  die  Best&tignng  ihrer  Er- 
ledigungen durch  den  Kaiser  auch  für  jene  minder  wichtigen  Sachen  vor,  welche 
den  Geheimrath  nicht  zu  passiren  haben.  Nach  dem  P.  7  des  Majestfttsbriefes 
3Iathias  II.  von  1611  sollen  Befehle  nach  Mähren  nur  vom  König  ausgehen. 
Elvert,  a.  a.  0.  S.  88. 
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S.  M.  bei  der  hiesigen  Statthaltereikanzley  nnter- 
sacht,  nicht  aber  wider  ihre  Privilegien  zu  der  kaiserliehen 
Hofkammer  gezogen  werden. s®)  Das  kann  nun  nicht  die 
Wirkung  haben,  dass  der  Monarch  sich  des  Rathes  der  Hof- 
kanuner  als  Verwalterin  seiner  Einkünfte  überhaupt  nicht  be- 
dienen darf;  nur  die  Einreichungsstelle  und  diereferi- 
rende  und  ausfertigende  Behörde  soll  die  Hofkanzlei  sein 
und  die  Enderledigung  soll  nicht  durch  die  Hof  kämm  er,  son- 
dern durch  die  Hofkanzlei  als  höchste  Landesbehörde  verlaut- 
bart  werden.  So  erklärt  es  sich  auch,  dass  unter  Josef  I.  die 
bis  dahin  vom  Hof  kriegsrathe  und  der  Hof  kammer  unabhängigen 
militärischen  und  Finanzbehörden  Inner-  und  Oberösterreichs 
dem  Versuche  ihrer  Unterordnung  unter  diese  Behörden  mit 
grosser  Hartnäckigkeit  den  sonderstaatlichen  Standpunkt  ent- 
gegensetzen, dass  ihnen  Entschliessungen  des  Monarchen  ver- 
fieissungamässig  nur  durch  die  österreichischeHofkanzlei 
als  Hofkanzlei  dieser  Ländergruppen  übermittelt 
werden  dürften.»®) 

Die  oben  erwähnte  Stelle  aus  dem  Status  Befftminis  lässt 
uns  die  deutsche  Hof  kanzlei  noch  im  Jahre  1635  als  eine  bureau- 
kratisch  organisirte  Behörde  erkennen.  Die  ersten  Nachrichten 
von  einem  Uebergange  dieser  Verfassung  zur  coUegialen  und 
zur  Umgestaltung  in  ein  HofrathseoUegium  knüpfen  an  die 
österreichische  Hofkanzlei  an    und    stammen    aus    dem   Jahre 

^^)  Riej^ger's  Materialien  zur  alten  nnd  nenen  Statistik  von  Böhmen, 
11.  Heft,  Mis^cellen,  S.  107;  Kries,  Historische  Entwicklnng  der  Steuer  Verfassung 
Schlesiens ,  S.  65,  Anm.  4.  Es  wollten  also  die  böhmischen  Stände  von  einer 
nach  aoBsen  hervortretenden  Wirksamkeit  der  Hofkammer  in  Sachen  der  Finanz- 
recht 8 pflege  nichts  wissen. 

'•)  Bidermann,  a.  a.  0.  I,  S.  33,  46ff.,  48,  140,  N.  81;  H,  S.  293, 
K.  128.  Deshalb  bedürfen  Bequisitorien  der  nicht  verfassungsmässigen  Central- 
behörden  beim  Hofe,  z.  B.  der  Hofkammer,  des  Hofkrieg^rathes,  an  die  verfas* 
sitogsmässigen  Ländercentralstellen  der  Vermittlung  durch  die  den  letzteren  vor- 
gesetzte Hofkanzlei.  Bidermann.  I,  S.  114,  N.23;  U.  S.2f.,  S.  90,  N.13, 
S,  131,  N.  35,  S.  183,  N.  42.  S.  285,  N.  111.  Der  Fall  a.  a.  0.  II,  S.  60  bildet 
keine  Ausnahme,  er  ist  vielmehr  in  der  hier  Anm.  79  näher  ausgeführten  Weise 
in  erklirren.  Dass  militärische  Instmetionen  oder  Armeebefehle  seit  der  Cen- 
tralisation  des  Heereswesens  nicht  mehr  die  Contrasignatur  eines  Hofkaiizlers 
tragen  (a.  a.  O.  U,  S.  150  f.,  S.  306,  N.  187,  Codex  Austr.  III.  8.  734),  erklärt 
sich  daraas,  dass  die  centralisirte  stehende  Armee  in  keinem  Lande  lande s- 
verfassnngsmässige  Einrichtung  ist.  Bidermann.  II,  S.  ^9(),  N.  118. 
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1654.  »0  Eine  aus  dem  Jahre  1666  oder  1667  stammende  In- 
struction**) ordnet  an,  dass  minder  wichtige  Angelegenheiten 
im  Hofhanzleigremium  zur  Abstimmung  zu  bringen  und  dass 
der  per  majora  gefasste  Beschluss  dem  Kaiser  zur 
Bestätigung  vorzulegen  sei.  Indess  ist  nicht  nur,  wie 
diese  Mittheilung  beweist,  die  Beschlusscompetenz,  sondern  auch 
die  Besetzung  der  österreichischen  Hof  kanzlei  um  diese  Zeit 
eine  so  dürftige,  dass  1665  und  1669  eigene  Revisionsoom- 
missionen  zur  Bearbeitung  der  bei  der  österreichischen  Hof- 
kanzlei anhängigen  Revisionssachen  bestellt  werden  müssen.^') 
Es  darf  deshalb  die  historisch  bezeugte  grosse  politische  Be- 
deutung der  österreichischen  Hofkanzlei  unter  Ferdinand  III. 
nicht  auf  ihre  collegiale  Organisation,  sondern  nur  auf  die  Per- 
sönlichkeit des  Hofkanzlers  zurückgeführt  werden. 

Von  weittragender  und  folgenreicher  Bedeutung  für  die 
fernere  Entwicklung  der  habsburgischen  Monarchie  ist  die  von 
Karl  VI.  geschaffene,  auf  die  Dauer  berechnete  Orga- 
nisation der  böhmischen  wie  der  österreichi- 
schen Hofkanzlei  auf  collegialer  G-rundlage,  be- 
ziehentlich die  Ausgestaltung  der  beiden  Hof  kanzleien  zu  obersten 
Gerichtshöfen  und  Regierungscollegien  in  solcher  Weise,  dass 
sie  fortan  mit  derselben  sachlichen  Competenz  wie  der  ehemalige 
Hofrath  fungiren  und  dass  die  Bezeichnung  Hofkanzlei  nun- 
mehr eine  auf  die  neu  geformten  Behörden  nicht  passende,  nur 
historisch  erklärbare  wird.  Für  Böhmen  bedeutet  aber  diese 
Organisation  wesentlich  nur  Herstellung  des  nach  Massgabe  der 
vemewerten  Landesordnung  verfassungsmässigen  Zusiandes, 
und  es  wird  hierauf  auch  in  der  Instruction  für  die  böhmische 
Hof  kanzlei  Bezug  genommen.  **)  Freilich  muss  dieser  Behauptung 

^^)  Hintze,  Der  österr.  Staaturath  im  16.  und  17.  Jahrhundert.  8.  Bd. 
dur  Savigny'schen  Zeitschrift,  S.  155  ff.  Die  Initiative  hieKu  ging  vom  Osten*. 
Hofkanzler  Prickheimayer  ans. 

»«)  Bidermann,  a.  a.  0    I,  S.  141,  N.  82. 

»»)  Cod,  Auatr,  II,  S.  251,  §.  10;  HI,  S.  155.  Dieses  für  die  Eechtapflejre 
nngttnstige  Yerhältniss  besteht  sogar  noch  unter  Maria  Theresia. 

^)  Deshalb  ist  an  der  Anm.  86  citirten  Stelle  des  Status  regimims  von 
einem  Consüium  Aultco-Bohemicum ,  einem  böhmischen  Hofrath,  die  Rede. 
Bidermann  theilt  I,  S.  22,  ohne  nähere  Angabe  des  Beginnes  dieser  Debnng 
mit,  dass  in  den  Staatssohematismen  bis  1749,  also  bis  zur  Aufhebung  üer 
böhmischen   Hofkanzlf»i,    die   Bezeichnunj?   königlich  böhmischer  Hofrath    und 
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der  Vorbehalt  beigefügt  werden,  dass  in  der  vernewerten 
Iiandesordnnng  Wien  als  Sitz  der  böhmischen  Hof  kanzlei  nicht 
Torgesehen  ist.  Die  Instruction  für  die  letztere  Hofkanzlei  ist 
vom  26.  April  1719,  die  ihr  znm  Theil  nachgebildete  für  die 
österreichische  Hof  kanzlei  vom  26.  März  1720.»») 

Die  innere  Organisation  beruht  auf  der  Anwendung  der 
von  Ferdinand  I.  für  die  Regierungen  aufgestellten  Scheidung 
der  Beschlnssangelegenheiten  in  Sachen  der  juaticia  und 
der  Regierung »•)  und  auf  der  Weiterentwicklung  der  von 
Josef  I.  im  Jahre  1705  für  die  österreichische  Hof  kanzlei  ge- 
troffenen Einrichtung,  der  zufolge  für  die  Leitung  der  Publica 
waA  juridica  derselben  je  ein  besonderer,  zunächst  für  die 
Bearbeitung  der  Angelegenheiten  seines  Ressorts  berufener  Hof- 
kanzler bestehen  sollte,  während  die  hinausgehenden  Erledigungen 
zum  Zeichen  der  Einheitlichkeit  der  Behörde  trotz  dieser 
Trennung  der  Ressorts  von  beiden  Hofkanzlem  coUectiv  zu 
zeichnen  waren.  »7)  Der  Gegensatz  von  jasticia  und  Regierung 
kehrt  in  beiden  Instructionen  unter  folgenden  Bezeichnungen 
wieder:  In  der  böhmischen  heisst  er  Justiz  —  Polttica,  Provin- 
cialia,  Milüaria,  Gommercuilta  und  andere  den  statum  betreffende 
Sachen  oder :  Privata^  mere  prtvata  —  Publica j  mere  publica.  ^^) 
In  der  österreichischen:  Justizsachen  —  Sachen  des  allerhöchsten 
Dienstes,  Staatssachen  oder:  Prtvata  —  Publica  mit  der  Unter- 
scheidung der  Publica  in  die  provincialia  und  das  publicum  extrin- 

Kanzlei  för  dieselbe  gewählt  wird.  Auch  die  ungarische  Hofkanzlei  heisst 
lateinisch  Consilium  Hungarico  Aulicum,  A.  a.  0.  II,  S.  293,  N.  128. 
Von  österreichischen,  ungarischen  und  böhmischen  Hofräthen  ist  übrigens 
bereits  in  der  Reichshofrathsordnung  von  1559  die  Ilede. 

**)  Ein  Exemplar  der  böhmischen  Hofkanzleiordnung  findet  sich  mit 
anderen  werthvollen,  ihr  Verständniss  erleichternden  Acten  in  dem  bereits  er- 
wähnten Acteniascikel  mit  der  Bezeichnung  „Fase.  1,  Fol.  5  böhmische  Hof- 
kanzlei''  des  Archivs  des  Österreichischen  obersten  Gerichthofes,  ein  Exemplar 
der  Österreichischen  im  Archive  des  k.  k.  Ministeriums  des  Innern  im  Act.  25 
vom  Jahre  17^0«  N.  De.  in,  A.  2.  Znm  Theile  finden  sich  beide  Instructionen 
in  Maassburg 's  Geschichte  der  obersten  JustizsteUe  abgedruckt. 

^)  Vgl.  oben  §.  3,  Anm.  49. 

^  Bidermann,  H,  S.  9,  107.  N.  3. 

'*)  Zu  den  mere  Publica  gehören  Reichs-,  Regenspurgische ,  Comitial- 
Königliche  Land-  und  Fflrstentags-  (Schlesien),  Ck>ntribut:ons-,  Kriegs-,  Provinciai- 
ond  Cömmercial-  wie  auch  pure  ^ra/to^Sachen ,  Standeserhöhungen  und  Diplo- 
natica,  Angelegenheiten  der  Religion  in  Schlesien ,  der  Ritterakademie  in  Lieg. 
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secum.  Was  die  Publica  betrifft,  so  hat  die  Ablösung  der 
pure  Cameraita  und  der  reinen  Militärverwaltung  von  der 
österreichischen  Hof  kanzlei,  welche  Angelegenheiten  sie  als  Hof- 
kanzlei der  inner-  und  der  o b e r österreichischen  Gruppe  im 
Zeitpunkte  der  Wiedervereinigung  derselben  mit  dem  Stamm- 
lande unter  Ferdinand  11.  und  Leopold  I.  überkommen  hatte, 
und  der  üebergang  dieser  Competenzen  an  die  Hof  kammer  be- 
ziehentlich den  Hofkriegsrath  bereits  1705  unter  Josef  I.  statt- 
gefunden. ^^) 

Der  hier  angeführten  Ressorttheilung  entsprechend  soll 
bei  jeder  der  beiden  Hofkanzleien  ein  besonderer  Senat 
für  jedes  Ressort  gebildet  werden,  somit  in  der  böhmischen  ein 
senatus  judicialis  und  ein  senatus  Pvhltcorum;  in  der  österreichi- 
schen ein  aenatiLS  pro  judtcialibus ,  einer  pro  provtncieUibus  und 
ausserdem  sollen  in  der  österr.  Hofkanzlei  von  diesen  beiden 
Senatengeschieden  wie  bisher  unter  der  Leitung  des  ersten 
Kanzlers  alle  Haus- fremden  Staatsachen, /b«rf«ra  tradatiis 
pacts,  Correspondenz  und  Verbandlungen  mit  fremden  Mächten, 
Ernennung  der  Gesandten  und  was  sonst  in  das  publicum  ex  tri  n- 
secum  einschlägt,  das  Ceremoniell  bei  Krönungen  und  die 
Landtagspropositionen,  wenn  der  König  selbst  den  Landtag 
eröffnet,  berathschlagt  und  von  da  aus  die  Erledigungen  in  die 
Länder  expedirt  werden. 

Jede  der  beiden  Hofkanzleien  soll  zwei  Kanzler  haben. 
Nach  der  böhmischen  Instruction  soll  der  erste  oder  Obriste 
Canzler  das  caput  amborum  senatuum  sein.  Er  erö&et  alle 
Einlaufe,  leitet  die  auf  Justizsachen  bezüglichen  an  den 
zweiten  Kanzler  unter  Bestimmung  des  Referenten,  welche 
endgiltig  auch  dann  durch  ihn  zu  erfolgen  hat,  wenn  der  zweite 
Kanzler  gegen  die  erste  Bestimmung  Bedenken  erhebt.  Der  erste 
Kanzler  ist  ständiger  Leiter  des  aus  dem  Vicekanzler  und 
zwei  Hofräthen  bestehenden  Regierungssenates.  Uebrigens 
steht  es  in  seiner  Wahl,  ob  er  jeweils  den  Sitzungen  des  Justiz- 

nitz,  andere  Unserer  Obsorge  zukommenden  Stiftongen,  Emporbringnng  Unserer 
Universität  und  Städte  and  endlich  die  Vorfallenheiten ,  die  den  Statiun ,  die 
Education  und  in  Summa  den  Wohlstand  Unserer  Unterthanen  betreffen.  Das 
Alles  soll  nach  Angabe  der  Instruction  schon  zufolge  der  vernewerten  Landes- 
ordnung zur  Hofkanzlei  gehören. 

^^)  Bidermann,  II,  S.  9  ff. 
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oder  des  Regierungssenates  versitzen  will;  doch  soll  im  ersteren 
Falle  auch  der  zweite  Kanzler  zugegen  sein.  Dieselbe  über 
ragende  Stellung  kommt  auch  dem  ersten  oder  Übristen  Canzler 
der  österreichischen  Hofkanzlei  zu.  Auch  er  eröffnet  alle  Ein- 
laufe, leitet  die  K\xf  judicialia  und  provincialta  bezüglichen  an 
den  änderten  Kanzler.  Er  ist  ständiger  Leiter  der  Ab- 
theilung für  das  Aeussere  und  die  Angelegenheiten 
des  kaiserlichen  Hauses  ^00)^  hat  aber  ausserdem  das  Recht, 
auch  dem  aenatus  judiciah's  und  dem  senatus  provincialis  zu 
präsidiren  und  ist  in  allen  Fällen  von  den  Beschlüssen  dieser 
beiden  Senate  zu  verständigen.  Der  zweite  Kanzler  ist  nach 
der  böhmischen  Instruction  ständiger  Leiter  des  Justiz- 
senates, nach  der  österreichischen  der  beiden  Senate  für  die 
Judicialia  und  die  Provincialta^  unbeschadet  der  bereits  erwähnten 
Beftigniss  des  ersten  Kanzlers  in  beiden  Kanzleien,  den  Vorsitz 
in  dem  einen  oder  dem  anderen  dieser  beiden  Senate  zu  über- 
nehmen. 

Aber  gerade  dieses  allgemeine  Präsidialrecht  des  ersten 
Kanzlers  beweist,  dass,  was  übrigens  in  der  Instruction  für  die 
böhmische    Hofkanzlei   ausdrücklich   hervorgehoben  wird,  jede 

'^)  Nunmehr  ist  die  von  der  österr.  Hofkanzlei  auch  schon  bis  dahin. 
wi>nn  auch  unter  Schwankangen,  so  doch  regelmässig  aasgeübte  d  r  ei  fache  Function 
1.  als  geheime  Cabinetskanzlei,  2.  als  Ministerium  des  kaiserlichen 
Hauses  und  des  Aeussern  (vgl.  Anm.  79)  und  eudiich  3.  als  Hofrath  für  die 
deatsch-österreichischen  Erbiänder  durch  das  Organisationsstatut  derselben  endgiltig 
featgesteUt.  Ermöglicht  wird  die  ausdrückliche  Erklärung  der  österr.  Hofkanzlei  zur 
Kabinetskanzlei  und  zum  Ministerium  des  kaiserlichen  Hauses  und  des  Aeussern 
dadurch,  dass,  was  selbst  von  den  modernen  constitutione!  1-monarchischen  Ver- 
fassungen im  Yerhältniss  vom  Monarchen  zum  Minister  gilt,  keine  Vorschriften 
bestehen,  welche  in  allen  Fällen  unmittelbaren  Verkehr  zwischen  Landesfürst 
and  Landeshofkanzler  fordern  und  dass  somit  die  Bestimmung  der  Form  dieses 
Verkehres  zu  einer  dem  Landesfürsten  zukommenden  Angelegenheit  der  Hof- 
etikette (Bidermann,  a.  a.  0.  n,  S.8f,  S.  106  f.,  N.  1,  2)  wird,  dass 
ferner  das  kaiserliche  Haus  als  solches  den  Ländern  gegenüber  wie  ein  ausserhalb 
derselben  stehendes,  in  der  Wahl  seiner  Repräsentanten  freies  Rechtssubject 
gegenübertritt,  dass  endlich  die  völkerrechtliche  Repräsentation  ein  Reservatrecht 
des  Landeafursten  bildet,  welches  er  durch  Gehilfen  nach  seiner  Wahl  ausüben 
kann  und  dass  nach  damaliger  Auffassung  völkerrechtliche  Rechtssubjectivität 
nur  dem  Monarchen  als  römischen  Kaiser,  nicht  den  liändern  zu- 
kam. Noch  unter  Leopold  I.  ist  die  Organisation  der  Verwaltung  des  Aeussern 
eine  schwankende  und  überdies  decentralisirt  (Bidermann,  I,  S.  115,  N.  24; 
Ilt  S.  8,  18).    Den  Karlowitzer  Frieden    schliesst   der  böhmische  Hofkanzler  ab 
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Kanzlei  ein  einziges  corpus,  Dicasterium,  Hofmittel,  corpus 
Cancellarxae  bildet.  *«»)  Ist  doch  selbst  die  Theiluflg  ^las  Flenums 
in  mehrere  Senate  nifiht  in  dam  Stime  zu  verstehen,  als  bestünde 
eine  Incompatibilität  der  Mitgliedschaft  bei  den  zwei  Senat«i 
der  böhmischen  oder  den  drei  Senaten  der  österreichischen  Hof- 
kanzlei. Es  wird  nur  instructionell  eine  möglichste  Stetigkeit 
in  der  Besetzung  der  verschiedenen  Senate  gewünscht,  damit 
die  conneano  et  filum  materiarum  nicht  unterbrochen  werde  oder, 
zu  deutsch  gesagt,  damit  alle  Mitglieder  jedes  Senates  immer 
auf  dem  Laufenden  seien.  Allein  das  ist  keine  Forde- 
rung, an  welcher  auf  Kosten  der  erspriesslichen 
Behandlung  und  der  prompten  Erledigung  einer 
Sache  festzuhalten  ist.  Es  steht  deshalb  bei  dem  böhmi- 
schen Hof  kan zier  ad  publica  et  judicialia^^^),  je  nachdem  er  es 
im  Interesse  des  Dienstes  und  zur  Beförderung  der  heylsaraen 
Justiz  der  Nothdurft  nach  befindet,  bald  diese,  bald  jene  Rathe 
zu  gebrauchen  und  nach  Beschaffenheit  der  vorkommenden 
Materie  und  Umstände  bald  den  einen,  bald  den  anderen  senatum 
in  Anzahl  der  Räthe  zu  verstärken,  auch  wohl  in  Haubt  Sachen, 
Besonders,  da  es  Sachen  Unsere  Jura  Regia,  Regalia,  und 
deren  Ländern  Heyl  und  Wohlfahrt  oder  Religionssache  an- 
gehet, das  ganze  Plenum  Canc^Ilariae  zusamben  zu  ziehen.  Auch 
kann  er  im  Falle  der  Verhinderung  von  Mitgliedern  des  einen 

(a.  a.  0.  I,  S.  130,  N.  52),  and  zwar  im  Namen  des  römischen  Kaisers,  da  die 
Pforte  Ungarn  als  Vertragsmacht  nicht  anerkannte  (a.  a.  0.  I,  S.  149,  N.  98 ; 
▼gl.  femer  a.  a.  0.  n,  S.  35,  181,  N.  34).  Nach  innen  können  allerdin}:8  völker- 
rechtliche Verträge  nor  durch  die  Landesbehörden  dorchgeführt  werden  nnd  es 
bedarf  znr  Abtretung  ongarischen  Gebietes  der  Zustimmung  des  angarischen 
Landtages  (a.  a.  0.  II,  S.  234).  üebngens  erklärt  es  die  Palatioalconferens  von 
1712  zur  Berathnng  eines  gemeinsamen  Thronfolgerechts  fdr  die  habsbnrgischen 
Länder  als  eine  alte  Forderung  der  ungarischen  Stände,  dass  zu  allen  Berathun- 
gen  über  Krieg  und  Frieden  Ungarn   zugezogen   werden    (a.  a.  0.  II,  S.  43  t). 

'^^)  Deshalb  bleibt  noch  die  von  Josef  I.  stammende  Einrichtung  bestehen, 
dass  die  Ausfertigungen  der  österreichischen  Hofkanzlei  von  beiden  Kanzlern  zu 
fertigen  sind  und  nur,  wenn  der  erste  Kanzler  ein  Stfick  über  einen  Posttag  liegen 
lässt,  soll  der  zweite  dasselbe  ohne  dessen  Unterschrift  dem  Kaiser  zur  Unter- 
fertigung vorlegen.  Aus  der  Aum.  69  erwähnten  Eingabe  des  Yicekanzlers  der 
böhmischen  Hofkanzlei  Grafen  Koriensky  könnte  nicht  unschwer  die  Annahme 
hergeleitet  werden,  dass  eine  ähnliche  Einrichtung  auch  bei  dieser  Kanzlei  bestand. 

^^*)  Nach  beiden  Instructionen  soll  der  Justizsenat  aus  dem  Vorsitzenden 
nnd  6  Räthen  bestehen. 
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Senates  die  fehlenden  durch  Mitglieder  de»  anderen  Senates 
ersetzen,  um  die  Besehlaasfähigkeit  herznsteUfltt.  Dieselbe  Be- 
fägniss  hat  der  erste  österreichische  Kanzler  im  Einvemehimn 
mit  d»n  zweiten.  Man  kann  deshalb  sagen:  die  Trennung  der 
Jastiz  von  der  Verwaltung,  welche  in  den  beiden  Hofkanzlei- 
ordnongen  vorgenommen  ist,  ist  nur  als  ein  internum  cor- 
poris und  selbst  mit  dieser  Beschränkung  nur  als  eine  nach 
Möglichkeit  durchzuführende  Trennung  gedacht.  Aeusserlich 
soll  sie  nadi  der  böhmischen  Instftiction  dadurch  zum  Ausdruck 
kommen,  dass  in  Unßerm  eigends  zur  Cantzley  mit  großen 
Unkosten  erbauten  Hauß  zwey  gelegene  gute  Zimmer  für  Be- 
ständig ausgezeichnet  werden,  in  welchen  die  Beede  Senaty  Ihre 
abgeth eilte  Sessiones  halten  werden.  Motivirt  erscheint  diese 
Form  der  Trennung  der  Justiz  von  der  Verwaltung  in  der 
höchsten  Instanz,  wie  dies  in  den  meisten  auf  eine  solche 
Scheidung  hinzielenden  Organisationsgesetzen  geschieht,  durch 
den  Hinweis  darauf,  dass  ohne  solche  Scheidung  der  Ressorts 
im  Innern  einer  mit  Justiz  und  Reglerungsangelegenheiten  be- 
trauten Bdiörde  die  Justiz angelegenheiten  zurückbleiben.^®*) 
Diese  auf  die  Dauer  berechnete  coUegiale  Organisation  der 
Hofkanzleien  bildete  in  mehrfacher  Einsieht  eine  historisch 
bedeutsame  That.  Einmal  hatte  sich  durch  dieselbe,  da  sie  ohne 
jede  ständische  Mitwirkung  geschaffen  war,  wieder  die  Freiheit 
des  Monarchen  in  der  Organisation  der  Behörden,  welche  ihn  bei 
der  Ausübung  seiner  Competenzen  unterstützen  sollten,  in  be- 
deutsamer Weise  bethätigt.  Femer  wurden  bei  der  Organi- 
sation der  österreichischen  Hof kanzlei  durch  Aufhebung  der 
Besonderheiten  im  Ausfertigungswesen  zu  Gunsten  der  einzelnen 
deutsch  -  österreichischen  Ländergruppen  die  letzten  Erinne- 
rungen an  ihre  staatsrechtliche  Sonderung  beseitigt  und  die 
Einheit  der  Behörde  nachdrücklich  betont.  *®*)    Endlich   wurde 


'*')  „Die  vermehrten  Hitnde  sollen  .  .  .  deren  nmb  Ertheiinng  der  Justiz 
üenfzenden  Partheyen  Angelegenheit  aufs  schleunigste  ausmachen.'' 

'^)  Die  öeterr.  Instmetion  spricht  sich  hierttber  folgendermassen  ans: 
„Dagegen  soU  künftighin  für  sämmtliche  Unsere  teatschen  Oester- 
reichischen  Erbländer  eine  gemeine  Hofkanzley  seyn  nnd  von  den  Expediendis 
eine  RoUm  verfasset  werden"  und  es  sollen  alle  bei  dieser  österreichischen 
Hofkanxlei  „fttr  kommenden  Sachen  für  Uns  als  Erzherzog  nnd  LandsfOrsten** 
gehören.  Vrf.  hiezu  Bidermann,  IT,  S.  61,  295,  N.  130,  131. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


44  I^r.  Friedrich  Tezner:  Die  landesfürstliche 

durch  die  coUegiale  Organisation  die  Macht  der  Hof  kanzler 
und  damit  zugleich  die  Gefahr  gemindert,  dass  sie  sich  zu 
nationalen,  ständisch  gesinnten  Staatskanzlem  ihrer  Länder 
herausbilden  könnten.  So  gross  ist  übrigens  das  Misstrauen 
gegen  den  Particularismus ,  dass  die  Hofkanzleien  auch  in 
dieser  neuen  Organisation  wesentlich  nichts  mehr  sind,  als  es 
der  Hofrath  gewesen  ist,  nämlich  ein  blosser  Kronrath  ohne 
selbständiges  Decernat.  So  fordert  die  böhmische  Instruction: 
„Gleichwie  alle  bei  dieser  Königlich-Böheimbischen  Hof-Cantzley 
vorkommende  Sachen  für  uns  als  König  und  Landes-Fürsten 
allein  gehören,  und  Wir  darinnen  das  Obriste  Haubt  und 
Richter  seynd,  so  soll  auch  kein  End-Ürthel  (!)  publiciret  oder 
in  andere  hochwichtigen  Sachen  eine  Verordnung  ergehen,  ehe 
und  bevor  dasselbe  wie  Herkommens  gebührend  Vorgetragen  und 
von  uns  die  Resolution  darüber  gnädigst  ertheilet  worden."  Und: 
„Wir  wollen  zwar  das  Recht,  welches  ünß  als  König  zu  Bö- 
heimb  in  jura  ferenda  et  Lege  atatuendo  zusteht,  vollständig  vor- 
behalten haben  und  soll  Unsere  Königliche  Böheimbische  Hoff- 
kanzley  nicht  befugt  sein,  Constttutiones  Declaratorxas 
Pragmaticas  oder  Novellaa  in  die  Länder  zu  erlassen, 
es  wären  dann  selbige  nach  vorheriger  Vernehmung  der  In- 
stanzien  in  denem  Ländern,  vor  Unß  in  dem  geheimben 
Rath  gnädigst  approbiret  worden."  Aehnliche  Bestimmungen 
triflPt  die  österreichische  Instruction.  Also  darf  die  Hof  kanzlei 
von  sich  aus  nicht  einmal  ein  Endurtheil  ergehen  lassen,  noch 
weniger  besitzt  sie  eine  selbständige  Verordnungsgewalt.  Ihre 
Ausfertigungen  müssen  sich  vielmehr  in  allen  diesen  Beziehungen 
entweder  als  unmittellmre  Reproductionen  des  Wortlautes  der 
EntSchliessungen  des  Landesfürsten  geben  oder  auf  die 
Genehmigung  des  verlautbarten  Inhalts  durch  den 
Landesfürsten  sich  berufen.  Die  Intensität  ihrer  Competenz 
reicht  deshalb  nicht  so  weit  als  die  der  Landesregierungen. 
Diese  sind  in  Wahrheit  Gerichte  und  Regierungen.  ****)  Ist 
die  Competenz  der  Regierungen  eine  auf  dem  Principe  der 
Repräsentation  des  nicht  anwesenden  oder  nicht  persönlich 

*<>^)  Es  bleibt  in  diesem  Punkte  beim  Alten.  Richtig  stellt  schon  der 
Status  regiminis  (S.  84)  den  verfassungsmässigen  Antheil  der  böhmischen  Hof- 
kanzlei nnd  der  Prager  Statthalterei  an  der  Hegiernng  in  der  Weise  fest,  dass 
er  die   erstere   als   blosses    consilium  bezeichnet,    wogegen    das   Schwergewicht 
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handeln  könnenden  Monarchen  bemhende,  so  ruht  jene  der  Hof- 
kanzlei wesentlich  auf  dem  Principe  der  Assistenz.  Die  Hof- 
kanzleien sind  also  sowohl  auf  dem  Grebiete  des  G-erichts-  wie 
des  Begierangswesens  wesentlich  ein  blosser  Conseil  an  der 
Seite  der  Landesfürsten,  dessen  Beschlüsse  noch  überdies 
der  Superrevision  durch  den  Geheimrath  als 
höchsten  Eronrath  unterliegen.  Das  geht,  was  das 
Regiemngswesen  anbelangt,  aus  der  zuletzt  angeführten  Stelle 
der  böhmischen  Instruction  hervor.  Es  fordert  femer  dieselbe 
Instruction,  dass  bei  den  Berathungen  des  geheimen  Rathes 
über  Vorträge  der  Hof  kanzlei  derjenige  Kanzler  oder  der  Vice- 
kanzler  anwesend  sei,  der  die  Berathung  in  der  Hof  kanzlei 
geleitet  hat,  und  wer  das  Referat  über  einen  Gegenstand  in 
der  Hof  kanzlei  geführt  hat,  soll  theilnehmen  an  der  Berathung 
über  denselben  in  den  Deputationen,  Conferentien  und 
Anderen  von  Unseren  Hofinitteln  Veranlassenden  zusamben- 
künfften.  Ebenso  hat  nach  der  österreichischen  Instruction  jeder 
Kanzler,  was  seine  Angelegenheiten  betrifft,  den  Deputationen, 
geheimen  BÄths-Conferenzen  beizuwohnen,  und  es  soll  der  Vor- 
trag in  wichtigen  Sachen,  wenn  sie  in  den  geheimen  Bath 
kommen,  von  jenem  Rathe  versehen  werden,  der  in  der  Hof- 
kanzlei referirt  hat.  Es  fühlt  sich  also  die  absolutistisch- centra- 
listische  Regierungspolitik  noch  immer  gegenüber  dem  Partien - 
larismus  der  Länderbehörden  nicht  sicher  genug,  um  sich  auf 
ihre  Vorschläge  allein  zu  verlassen. 

Das  Princip  für  die  Durchführung  der  Scheidung  von 
Justiz  und  Verwaltung  bestimmt  die  böhmische  Instruction 
dahin,  dass  alle  und  jede  sachen,  die  strittig  seynd  und 
in  via  contentiosa  durch  Process  nach  der  Justiz  dirigiret  werden 
müssen,  in  Sonderheit  die  Partheysachen,  welche  rechts-  löbl. 
und  ordentlicher  Gewohnheit,  Connexität  und  Consequenz  halber 
ftr  Unser.  Königl.  und  Landesfürstl.  Allerhöchstes  Ge 
rieht  gehören,  von  dem  Justizsenate  zu  behandeln  seien.  Der 
in  den  Hof  kanzleien  aufgestellte  Gegensatz  Privata  und  Publica 
ist  also    nicht   gleichbedeutend   mit   dem   von  Civilrechts-  und 

ü«r  Organisation  der  nach  aussen  gerichteten,  die  ünterthanen  erfassenden 
R^ernngsgewalt  in  der  Statthalterei  liege,  ac  de  caetero  regimen  Locutn 
tenenti  supremisque  officialibus  Regni  Pragae  eomissum  est.  Es  waltet  das 
gleiche  VerhiltnisB  ,wie  zwischen  dem  Hofrath  und  den  Regierangen. 
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Verwaltungssache,  sondern  mit  dem  von  Rechtspflege  und  Ver- 
waltung, von  Rechtspflege  in  dem  Sinne  des  Wortes,  in  welchem 
es  die  Civil-,  die  Straf-  und  die  Verwaltungsrechtspflege,  näm- 
lich, wie  es  in  den  Instructionen  heisst,  die  Entscheidung  über 
Jura  Regia,  Begalia,  Gameralia  u.  s.  w.  umfasst.  Da  nun  die 
Hof kanzleien  auch  die  verwaltungsgerichtlichen  Entscheidungen 
des  Landesfürsten  vorbereiten,  so  werden  unter  Verwendung 
des  alten,  Maximilianeischen  Organisationsprincips  wegen  der 
Bedeutung  gerade  dieser  Entscheidungen  für  das  landes fürst- 
liche Interesse  besondere  Einrichtungen  zu  Gunsten  einer 
entsprechenden  Berücksichtigung  desselben  bei  den  Berathungen  der 
Hof  kanzleien  getroffen.  Nach  der  böhmischen  Instruction 
sollen  nämlich  die  fiscalische  Sachen  oder  Andere 
Unser  aerartum,  dessen  Jura  et  Praerogativa  Be- 
treff ende  Angelegenheiten  dermahlen  und  Bis  auf 
weitere  Unsere  allergnädigste  Resolution  con- 
Junctim  et  concernato  Gonsilio  von  der  Cantzley 
und  Hof-Kammer  tractiret  und  wöchentlicher  Congress 
gehalten  werden.  Dabei  ist  aber  an  keine  Gesammtsitzung  des 
Justizsenates  und  des  Hofkammercollegiums  gedacht,  sondern 
nur  an  eine  Vertretung  des  letzteren  in  den  Sitzungen  des 
Justizsenates  durch  ein-  oder  anderes  von  der  Hof- 
kammer hiezu  abgeordnetes  und  instruirtes  Taug- 
liches Subjectum.  Es  soll  deshalb,  da  negotta  cameralia 
vel  Fiacalia  zu  erörtern  Vorfallen,  solches  von  der  Canzley 
der  Hof-Cammer  zeitlich  erinnert  werden,  damit  die  Bestimmung 
des  für  die  Mitberathung  quaJificirten  Hofkammerrathes  recht- 
zeitig genug  erfolgen  könne. 

Ausserdem  soll  nach  der  böhmischen  Instruction  in  anderen 
als  Fiscal-  und  Cameralsachen  eine  Gesammtsitzung  des  Justiz- 
und  des  politischen  Senates  oder  mindestens  eine  Verstärkung 
des  einen  Senates  durch  Mitglieder  des  anderen  stattfinden  in  den 
Causis  et  materiü  mixtis,  welche  zumb  Theil,  oder  f ürnemblich  die 
Policey  betreffen,  oder  auch  in  das  Publicum  eintretten,  anbey 
aber  ein  Ju $  vel  pra  eju dictum  Tertiy  berühren  oder  sonsteu 
eine  Untersuchung  und  causae  cognitionem  erfordern.  Die  Noth- 
wendigkeit  einer  derartigen  Behandlung  einer  Sache  muss  nicht 
immer  gleich  bei  ihrem  Einlangen  in  die  Hof  kanzlei  erkennbar  sein. 
Aber  in  dem  Augenblicke,  in  welchem  ein  Senat,  der  Jiief  ür  unzuläng- 


Digitized  by  LjOOQ IC 


Verwaltnngsrechtspflege  in  Opsterreicli  etc.  47 

lieh  besetzt  ist ,  erkennt ,  dass  in  einer  anfangs  als  rmre  priva- 
tum oder  pure  publicum  angesehenen  Sache  sich  nachderhand  die 
ratio publicüj  beziehentlich  das  jus  privatorum  menge,  muss  er 
dafür  sorgen,  dass  dieselbe  der  instructionsmässigen  Behandlung 
im  Plenum  oder  in  fachmännisch  verstärkten  Senaten  zugeführt 
werde.  Auch  hier  überall  ist  bei  Jus  vel  praejudieium  Tertiy 
nicht  an  subjective  Privatrechte,  sondern  an  subjeetive  Rechte 
überhaupt,  also  auch  an  öffentliche  Rechte  gedacht,  welche  von 
Acten  der  Verwaltung  getroffen  werden,  deren  Feststellung  eine 
fönnliche  Parteienverhandlung  und  causae  cognitionem  erheischt 
und  deren  angemessene  Behandlung  durch  die  Verbindung  von 
Justiz-  und  Verwaltnngsmännern  zu  einem  einzigen  Beschluss- 
coUegium  geführt  werden  soll.  Deshalb  dürfte  nicht  blos  wegen 
der  Auffassung  von  der  höchstpersönlichen  Natur  der  Zuständig- 
keit des  Landesfürsten  für  die  Ausübung  der  höchsten  landes- 
fürstlichen Gerichtsgewalt  sondern  vorzugsweise  zur  Controle 
die  Einhaltung  des  ordnungsmässigen  Vorganges  bei  der  Be- 
rathung  der  Verwaltungsrechtssachen  und  zur  Controle 
des  Inhalts  der  verwaltungsrechtlichen,  das  landesfürstliche 
Interesse  zunächst  berührenden  verwaltungsgericht- 
lichen Erkenntnisse  die  Bestimmung  der  böhmischen  Instruction 
getroffen  worden  &ein,  dass  kein  Endurtheil  vor  erstattetem 
Vortrag  über  dasselbe  an  den  Monarchen  und  vor  eingelangter 
Entschliessnng  des  letzteren  publicirt  werden  dürfe.  Auch  Ent- 
sehliessungen  des  Monarchen  über  die  ihm  vorgeschlagenen 
richterlichen  Erkenntnisse  erfliessen  nach  vorhergegangener  Be- 
rathung  derselben  durch  den  Geheimrat h.  Das  wird  aus- 
drücklich hervorgehoben  in  einem  Vortrag  der  böhmischen  Hof- 
kanzlei vom  26.  Juli  1724  an  den  Kaiser,  in  welchem  sie  mit 
Berufting  auf  die  Unzulänglichkeit  ihrer  Besetzung  bittet,  die 
Processre Visionen  anstatt  in  dem  instructionsgemäss  und 
durch  die  vemewerte  Landesordnung  geforderten  Tgliedrigen 
Senate  in  einem  ögliedrigen  behandeln  zu  dürfen,  weil  die 
„von  Ew.  Maytt  treu-gehorsamster  Cantzley  erwägende  und 
erörternde  Prozessen  eben  wiederumb  zu  Euer  Maytt.  per 
fie/sratow  devolvirt,  und  darüber  im  geheimen  Rat  h  nach- 
mahlen Deliberiret,  folgbahr,  ob  der  von  Ihr  Treu-gehor- 
aambster  Cantzley  gefaste  Schlus  Bestehen  könne?  rejrflich  über- 
l^;et  wird**.    Es  bleibt  also  die  durch  den  Geheimrath  unter 
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stützte  Cabinetsjustiz  fortbestehen,  wenn  auch  die  Unabhängig- 
keit der  Justiz  eine  akademische  Anerkennung  durch  die  Vor- 
schrift findet,  dass  die  Räthe,  obgleich  die  Sach  unsem  Fis- 
calem  oder  Unß  Selbsten  Betreffete,  sich  allein  Gott  und  Ihren 
zu  der  wahren  Justiz  leiblich  geschwohrenen  Ayd  Allezeit  vor 
Augen  halten ,  femer  durch  das  Versprechen ,  die  avocationes 
causarum  nicht  leicht  und  nur  in  Fällen  der  Justizverweige- 
rung zu  gestatten.  Eine  bemerkenswerthe  Reminiscenz  an  die 
durch  Maximilian  I.  begründete  Befugniss  der  Regimente,  auf 
Antrag  einer  Partei  den  Gegner  derselben  zum  Schiedsversuch 
zwangsweise  vorzuladen,  enthält  das  Verbot  der  beiden  Hof- 
kanzleiordnungen, ohne  Vorwissen  des  Kaisers  Parteien  wider 
ihren  Willen  ad  tentandam  amicabilem  composüionem  nach  Hof 
zu  berufen. 

Im  üebrigen  erwies  sich  alsbald  die  Besetzung  der  Hof- 
kanzleien gerade  vom  Standpunkte  des  Justizwesens  als  unzu- 
länglich. Das  Verhältniss  der  beiden  Kanzler  barg  den  Keim  von 
Rivalitäten  und  Zerwürfnissen  in  sich.  Obendrein  hatte  Karl  VT. 
die  weitere  Entwicklung  der  Dinge  durch  die  Bestimmung  vorge- 
sehen, dass  die  Einheitlichkeit  der  Hof  kanzlei  trotz  der  Ressort- 
scheidung im  Schosse  derselben  und  trotz  der  Errichtung  von 
Justiz-  und  Regierungssenaten  nur  so  lange  vorhalten  solle,  a  1  s 
Uns  keine  Ursachen  gegeben  werden  zueiner  würk- 
lichen  Separation  (nämlich  von  Justiz  und  Verwal- 
tung) zu  schreiten.  Man  kann  also,  ohne  der  Bedeutung  der 
späteren  Reformen  nahezutreten,  sagen :  die  Hof  kanzleiordnungen 
Karl  VI.  bergen  bereits  das  Programm  der  Trennung  der  Justiz 
und  Verwaltung  in  der  höchsten  Instanz  ganz  deutlich 
erkennbar  in  sich;  es  galt  nur  mehr,  eine  reife  Frucht  zu 
pflücken. 

V.  Abschnitt. 

§.  9.  Einfluss  des  Kammerwesens  auf  die 
Verwaltungsrechtspflege. 

Die  Verknüpfung  des  Kammerwesens  mit  der  Verwaltungs- 
rechtspflege bildet  einen  der  ältesten  und  mit  der  grössten 
Zähigkeit  festgehaltenen  Grundsätze  in  der  österreichischen  Be- 
hördenorganisation. Die  Zuziehung  eines  Finanzbeamten  zum 
höchsten    Rathe    des   Königs  dürfte   schon    vor   Maximilian  I. 
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geäbt  worden  sein,  insofeme  dieser  Kronrath  auch  FiscaIpro> 
cesse  SU  entscheiden  hatte. ^)  Aber  von  dem  Augenblicke,  in 
welchem  sich  unter  MaKimilian  I.  wenigstens  in  den  Mittel- 
stellen und  am  Hofe  eine  scharfe  Scheidung  zwischen  den 
Finanzbehörden  einerseits  und  den  mit  der  Rechtspflege  be- 
trauten Regierungsbehörden  andererseits  vollzogen  hatte,  be- 
kommt die  Ebführung  der  Finanzbeamten  in  den  Rath  dieser 
Regierungsbehörden,  die  Festsetzung  eines  Cooperations-  oder 
eines  Concertationsverhältnisses,  wie  es  später  heisst,  zwischen 
den  Regierungs-  und  Justizbehörden  einerseits  und  den  Finanz- 
behorden  andererseits  die  ausgeprägte  politische  Be- 
deutung eines  Sicherungsmittels  für  die  Bedacht- 
nahme  auf  das  landesfürstliche  Interesse  bei  den 
Beschlüssen  der  Regierunga- und  Justizcollegien. 
Denn  während  der  ständische  Kampf  um  die  Besetzung  der 
Centralbehörden  für  Justiz  und  innere  Verwaltung  in  der  hef- 
tigsten Weise  entbrennt  und  der  Herrscher  trotz  des  Sieges 
des  Principes  der  landesfürstlichen  Besetzungsfreiheit  doch 
wegen  der  grossen  politischen  Macht  des  Adels  auf  denselben 
bei  der  Besetzung  dieser  Behörden  die  grösste  Rücksicht  nehmen 
muss,  begegnet  das  Recht  der  freien  Besetzung  der  landes- 
ffirstiichen  Finanzstellen  einem  solchen  Widerstand  des  Adels 
nicht,  einerseits  wegen  der  geringeren  socialen  Bedeutung  der- 
selben, andererseits  weil  sie  nicht  zur  Ausübung  hoheitlicher. 
Gewalt,  sondern  nur  zur  Verwaltung  des  zur  Disposi- 
tion des  Landes fürsten  stehenden  landesfürstlichen  Ver- 
mögens berufen  erschienen.*)   So  wird   die  bei  der  Besetzung 


»)  Adler,  a.  a.  0.  8.  33. 

')  A.  a.  0.  S.  69.  Es  g:ilt  dies  auch  von  der  vng.  Kammer.  1545  resolvirt 
Feidinand  I.  auf  die  Petition  des  nng.  Landtags ,  ihm  einen  Einflnss  anf  die 
Verwaltung  der  das  Heiratsgnt  der  Königin-Witwe  Maria  bildenden  nng.  Domänen 
in  gew&hren:  beide  Ifajestäten  wollten  das  ihnen  wie  jedermann  gebührende 
m$rum  jus  et  poUstatem  suorum  redüuum  et  Officialium  super  iUis  constüu- 
end^rum  bebalten.  Bidermann.  I,  S.75,  N.  111,  S.  89,  N.  34.  H.  S.  161, 
N.  85.  1706  beantwortet  Josef  I.  die  Forderung  dei*  nng.  Stände  nach  Wieder- 
hentellnng  eines  den  Ständen  verantwortlichen  Thesanriates  dahin,  dass  die 
dgentlichen,  nämlieh  ständischer  Bewilligung  nicht  bedürftigen  Einkftnfte  des 
K&nigB  nnr  von  diesem  dependiren,  wogegen  die  Fordemng  nach  Beohnnngs- 
l«gioig  aber  die  ständisch  bewilligten  Steuern  und  die  Landeseinkünfte  eine  billi|to 
mL  Bidermann,  a.  a.  0.  U,  S.  152,  N.  79,  auch  S.  157,  N.  83.  Ein  Historie 
Ztitochr.  f.  d.  PriT«*-  und  Offenil.  B«cht  d.  Gegenwart.  XXV.  4 
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der  Regierungen  zwar  verfassangsrechtlich  •),  aber  nicht  factisch 
bestehende  Freiheit  des  Landesforsten  bei  den  der  standischen 
Aspiration  weniger  ausgesetzten  Finanzstellen  zur  vollen  Wirk- 
lichkeit. Zu  Finanzräthen  kann  der  LandesfSrst  ihm  toU- 
kommen  ergebene,  nur  durch  ihre  Befähigung  emporgekommene 
Bürgerliche  (Roturiers)  ernennen^);  ja  sie  können  sogar  ohne 
Grefahr  einer  ständischen  Redamation,  Ausländer  sein.^)  Es  ist 


graph  Josefs  I.  fasst  diese  Antwort  in  dem  Satse  susanunen :  Äerarium  üns^ttriat 
eertis  limitibus  Aulico  Viennensi  subjicitur.  1712  beharrt  Karl  VI.  gegenöber 
den  ung.  Ständen  auf  der  Unterordnung  des  nng.  Postwesens  nnter  den  Obersten 
Postmeister  Grafen  Job.  Paar  mit  der  Begründung,  cum  ^U8  officium  sU  Renale 
Principis  adeoque  regiae  dumtaxat  dispoaitioni  abaque  üUa  statuum  dr- 
eumact'iptione  subjectum,  a.  a.  0.  U,  S.  B15,  N.  221. 

*)  Nach  Buohholtz,  8.  S.  23,  welcher  in  diesem  Punkte  die  Mit- 
theilungen des  Lazius,  eines  Zeitgenossen  Ferdinands  I,,  reproducirt,  saasen  in 
dem  n.-ö.  Hofrathe  dieses  Herrschers  einer  aus  dem  Prälatenstand,  zwei  Rechts- 
gelehrte, welche  gewissermassen  die  Norm  des  ganzen  Senates  bildeten,  eine 
nicht  fixe  Zahl  von  Mitgliedern  des  Herren-  und  Ritterstandes.  Yeigl.  Die  Kämpfe 
des  Adels  um  die  Besetzung  des  Regiments  mit  Landleuten  unter  Maximilian  I. 
und  Ferdinand  I.,  Zeibig,  a.  a.  0.  S.  285,  Rosenthal,  a.  a.  0.  S.  121  f.  Nach 
Beckmann's  Idea  juris,  S.  404,  hatte  Steiermark  3,  Kärnten  und  Krain  je  2, 
Görz  ein  yornehmes  subjectum  dem  Kaiser  f&r  die  Besetzung  der  inneröster- 
reichischen Regierung  zu  präsentiren.  Beckmann  motivirt  dies  damit,  dass  die 
genannten  Landschaften  die  Mitglieder  der  Regierung  pro  parte  salariren ,  fftgt 
aber  hinzu,  dass  laut  Regierungsinatruction  der  Kaiser  an  diesen  Vorschlag  nicht 
gebunden, sondern befogt  sei,  pro  2>0nep/act7o  et  lihero  arhitrio,  das  Tor- 
geschlagene  subjectum  entweder  zu  conilrmiren  oder  ein  anderes  geschicktes,  taug- 
liches und  berühmtes  subjectum  selbst  zu  erwählen  Und  ex  officio  zu  verordnen. 
Organisationsgemäss  braucht  die  Regierung  nur  vier  gelehrte  Mitglieder  zu  be- 
sitzen. Aus  ihnen  wird  der  Regimentskanzler  entnommen,  welcher  ständiger 
Referent  in  causis  civilibus  quam  cHminalibus  ist. 

^)Caraffa,  a.  a.  0.  S.  298,  sagt:  Li  Ministri  della  Camera  Aulica 
non  sono  persone  di  gran  stima,  ma  pih  tosto  intelligenti  de  datii,  apalti  e 
cose  simili.  Vgl.  ttbrigens  Bid ermann,  II,  S.  114,  Anm.  9. 

^)  Nur  in  der  Abneigung  gegen  die  sociale  und  hierarchische  Gleich- 
stellung der  das  Indigenat  nicht  besitzenden  Kammerräthe  mit  den  Regientngs- 
läthen  äussert  sich,  und  zwar  noch  in  später  Zeit,  die  ständisch-particularistische 
Reaction  gegen  äie  Ausländer.  Darauf  bezieht  sich  schon  ein  bei  Suttinger, 
Consuetndines,  mitgetheiltes  Gutachten  der  Statthalter,  Amts-Yerwalter,  Canstler, 
Regenten  und  Kammer-Räthe  der  Nieder-Oesterreichi sehen  Landen.  Aber  nodi 
ein  Bericht  der  n.-ö.  Regierung  von  1635,  Suttinger,  a.a.  0.  S.  66,  wehrt 
sich  mit  Berufung  auf  das  Augsburger  und  Innsbrucker  Libell  gegen 
die  Zumuthung,  dass  ein  nicht  angenommenes  würckliches  Lands-Mitglied  nur 
wegen  seiner  Theilnahme  als  Kammerrath  an  den  Kammersitzungen   unter  den 
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ferner  bei  der  Würdigung  der  politischen  Bedeutung  der  Finanz- 
stellen zu  beachten,  dass  neben  der  Militärverwaltung  die 
Finanzverwaltung  am  allerstärksten  zur  centralistischen  Politik 
in  den  babsbnrgischen  Ländern  ^drängte ;  denn  eine  organisch 
gegliederte,  über  alle  diese  Länder  sich  erstreckende  Finanz- 
verwaltnng  erschien  als  unerlässliohe  Voraussetzung  für  die 
Stärkung  der  monarchischen  Gewalt  überhaupt.  Deshalb  sehen 
wir  nach  erfolgter  Wiedervereinigung  der  inner-  und  oberöster- 
reichiachen  Ländergruppe  mit  der  niederösterreichischen  unter 
Leopold  I.  die  Centralisationspolitik  ausser  bei  den  Militär- 
behörden vornehmlich  bei  den  Finanzbehörden  jener  Länder- 
gmppen   ansetzen^);   ja  es  macht  sogar  den  Eindruck,  als   ob 


Rittern  Sits  nnd  Stimme   haben  sollte.    Früher  sei  ein  solcher  Kammerrath  an 
einem  absonderlichen,  ihm  ansgezaigten  Ort  gesessen.    Dabei   möge  es  bleiben, 
sintemalen  es  bey  denen  Lands-Ständen  ein  Praejudicium  und  sonderliches  gra- 
vamen  causiren  wftide.  Die  Lösung  dieser  Sessionsstreitigkeit  erfolgt  bald  durch 
die  Anordnung,  dass  die  den  Hofkammerräthen  nachtheilige  Ordnung  und  Sub- 
acription  derselben  in  Sachen   der  Regierung   und  Kammer   ihrer  Praeeminenz 
(sufolge ihres  beamtenmässigen  Ranges)  abgesehen  von  Kammersitzungen 
nicht  {vijudiciren  sollte,  a.  a.  0.  S.  65,  bald  durch  Ersetzung  des  das  Indigenat 
nicht  besitzenden  Kammerathes  durch  einen  Indigenen,  a.  a.  O.  S.  68,  bald  —  wie 
die  a.  a.  O.  S.  66  mitgetheilten  Decrete  vom  25.  Jänner  1626  vom  8.  und  13.  Juli 
1628  beweisen  —  durch  Erhebung  des  ausländischen  Kammerrathes  in  den  Ritter- 
stand  seitens   des  Kaisers.    In  Böhmen   verlangte  der  Landtag  von  1531:  Rex 
modeste  monetur,  ne  ad  officia  regni  exteroB  admittat,  Riegger,  Materialien 
zur  Geschichte    nnd  Statistik  von  Böhmen,  11.  Heft,  S.  180.  Entschiedener  und 
hartnäckiger,  wie  immer  in  Sachen  der  Verfassung  und  der  Nationalität,  sind  die 
Ungarn.  Vgl.  hiezu  ßidermann,  I,  S.  20f.,  123,  N.  43,  U,    S.  22f.,  S.  152, 
N.  79,  S.  161.  N.  85,  S.  293,  N.  128,  S.  327  f.,  N.  238-  Die  Gravamina  des  Land- 
tags 1706/1714  erklären  die  Leiden  des  Königreichs  daher,  quod  universa  Regni 
negoiia  publica  nimirum  et  prirata  contra  Jun  gentium  et  consuetudinem 
ttliarum  Regnorum  et  Nationum  an  Ausländer  vergeben  würden.  Die  Bedeutung 
des  Ausländerthnms  der  Regierungsbeamten   für    ihre  Unabhängigkeit   von    in- 
ländischem  Cliquenwesen  hebt  bereits  ein  Anonymus  hervor  in  einem  an  Erz- 
herzog F^dinand   im  Jahre  1521   gerichteten  Vorschlage,   für  das  Vicedomamt 
in  den  n.-ö.  Ländern  nach  Möglichkeit  Ausländer  zu  verwenden,  weil  diese  sich 
wegen    ihrer  Freiheit   von    allen  Rücksichten    standesgenossenschaftlicher  Natur 
leichter  ganz  dem  Interesse  des  Landesfürsten  widmen  könnten.  Vgl.  auch  oben 
$.  8,  Anm.  72.  Welchen  namhaften  Import  von  hervorragenden  Ausländem  Oester- 
reich  erfahren  hat,   ist  —  man  denke  nur  an  die  Namen  Prinz  Eugen,  Landen, 
Laicy,  Haugwiz,  David  von  Salm,  Siegfried  Becher  u.  s.  w.  —  bekannt. 

*)  Für  die  Geschichte  des  deutsch-österreichischen  Föderalismus  ist  es  sehr 
interessant,  dass  zu  einer  Zeit,  in  welcher  die  dienstliche  Unterordnung  der  böhmi* 

4* 
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schon  die  Centralisation  der  Finanzverwaltung  unter  Maxi-. 
milian  I.  auf  die  Schaflfting  eines  einzigen  landesfürst- 
lichen Fiscus  für  alle  deutsch-österreichischen  Länder  ge- 
richtet gewesen  wäre.')  So  fepräsentiren  denn  die  Finanz- 
behörden schon  in  den  ersten  Stadien  der  Entwicklung  der 
österreichischen  Behördenorganisation  das  dem  Monarchen  un? 
bedingt  ergebene,  die  stärkste  Stütze  der  absolutistisch-een- 
tralistischen  Politik  bildende  Beamtenelement,  welches  am 
besten  geeignet  erschien,  im  Falle  seiner  organischen  Ver- 
knüpfung mit  den  Regierungs-  und  Justizbehörden  dem  stän- 
dischen Particularismus  der  letzteren  wirksam  entgegenzu- 
arbeiten. Damit  erklärt  sich  die  Zähigkeit  in  der  Festhaltung 
des  Grundsatzes  einer  solchen  organischen  Verbindung.  Darum 
charakterisirt  sich  auch  die  Geschichte  des  österreichischen  Be- 
hördenwesens nicht  etwa  wie  jene  des  französischen  und  preussi- 


Bchen  und  der  nngariscben  Kammer  unter  die  Wiener  Hofkammer  infolge  instmc- 
tioneller  Bestimmungen  Ferdinands!,  und  in  Folge  der  Hofkammerinstmction  Maxi- 
milians II.  vom  1.  Juli  1568  bereits  begründet  ist  und  der  König  gegenüber  den 
Petitionen  der  ung.  Stände  für  die  Unabbängigkeit  der  ung.  Kammer  sieb  im  Besitz- 
stand  befindet  (Bidermann,  II,  S.  89  f.,  N.  10;  I,  S.  16  f.  S. 20  f..  S.  75.  N.  111, 
S.  96,  N.  55,  S.  123  ff.,  N.  43—45,  S.  130,  N.  52,  S.  131,  N.  53  und  53a,  S.  136, 
N.  66;  für  die  spätere  Zeit  U,  S,  32  f.,  S.  39,  174  ff.,  N.  17),  in  der  ersten  Zeit 
nacb  der  Wiedervereinigung  der  drei  deutseben  Ländergrnppen  die  particula- 
ristiscbe  Empfindlicbkeit  der  Grazer  und  Innsbrucker  nocb  in  bobem  Grade 
gescbont  werden  muss  (Bidermann,  I,  S.  48f.,  S.  143,  N.  86;  n,  S.  117, 
N.  12),  und  dass  Josef  I.  einen  förmlicben  Yerfassungskampf  durcbfübren,  ein 
Concordat  mit  der  Grazer  ELammer  eingeben  und  ein  Pacificationsinstrument 
erlassen  muss,  um  durcb  einige  formale  Zugeständnisse  die  materielle  Abbängig- 
keit  dieser  Kammer  von  der  Wiener  Eofkammer  berbeizufübren.  Bidermano, 
n,  S.  113,  N.  9,  S.  117,  N.  12. 

*)  Sebon  nacb  der  von  Maximilian  I.  gescbaffenen  Organisation  der  landes- 
fürstlicben  Finanzverwaltung  war  das  landesfürstlicbe  Scbuldenwesen 
ein  einbeitlicbes  für  alle  drei  Ländergruppen.  Aucb  die  Hofkammer- 
ordnung Ferdinands  I.  von  1537  rubt  auf  der  Auffassung  der  recbtlicben  Einbeit 
des  Kammergutes  in  allen  deutscb-österreicbiscben  Ländern.  Bosentbal,  a.  a.  0. 
S.  190,  196.  Einbeitlicb  war  aucb  das  flscaliscbe  Wappen,  der  zweiköpfige  Adler, 
für  alle  atationea  fisci  selbst  in  Ungarn  (!),  Bidermann,  I,  S.  125  f.,  N.  45, 
II,  S.73,  S.  324,  N.237.  1701  übernimmt  die  Wiener  Hofkammer  ungarische 
Salinen  ans  der  Apafy*scben  Verwaltung  in  eigene  Begie,  a.  a.  0. 1,  S.  111,  N.20. 
Mit  der  Einbeitlicbkeit  des  Fiscus  stebt  nicbt  im  Widersprucb,  dass  er  in  jedem 
Lande  nacb  dem  Becbte  desselben  lebt  und  der  Gericbtsgewalt  des  Landes  unto*- 
werfen  ist,  Bidermann,  II,  S,  286,  N.  112.  Vgl.  indess  ebenda  S.  288,  N.112. 
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sehen  ^)  darch  einen  danemden  Gegensatz  und  Kämpf  zwischen 
Verwaltungsbehörden  nnd  Gerichten,  sondern  zwischen  den  Ver- 
waltnng  nnd  Justiz  zugleich  übenden  Regierung scoUegien 
auf  der  einen,  den  Finanzbehörden  auf  der  anderen  Seite. 
Sind  zum  Beispiel  die  Competenzconfiicte  zwischen  den  Begie- 
rongs-  und  JostizcoUegien  und  den  verfassungsmässigen  land- 
schaftlichen Gerichten  von  sehr  untergeordneter  Bedeutung,  so 
empfinden  diese  Begierungs-  und  Justizcollegien  ihre  Verknü- 
pfung mit  den  Behörden  der  Finanzverwaltung  namentlich  auf 
dem  Gtebiete  des  Justizwesens  in  hohem  Grade  lästig  und 
sowohl  ihrer  Würde  als  auch  dem  Zwecke  ihrer  behördlichen 
Aufgabe  abträglich.«) 

In  den  unteren  Instanzen  ist  die  landesfurstliche  Finanz- 
verwaltnng,  die  landesfürstliche  Verwaltung  des  Innern  und  die 
landeefürstliche  Justiz,  sie  sei  grundobrigkeitlicher  Natur  ^^),  also 


^  Hiesu  vgl.  Otto  Msyer,  Theorie  des  französischen  Verwaltungsrechts, 
S.  88  f.  and  die  lehrreiche  Abhandlang  L  ö  n  i  n  g's ,  Gerichte  and  Yerwaltangs- 
bahörden  in  Brandenbaig^Preossen  im  Verwaltangsarohiv,  II.  Bd.,  S.  217- 

*)  Die  Geschichte  des  liier  entwickelten  Gegensatzes  lässt  sich  verfolgen 
von  dem  Widerstände  des  n.-ö.  Regiments  gegen  die  Theilnahme  des  ehemaligen 
Vicedoms  and  spateren  Mitgliedes  der  Bechnnngskammer  Lorenz  Saarer  an  den 
EBtscheidoDgen  des  Regiments  in  Kammersachen  im  Jahre  1512  (Adler,  a.  a.  0. 
S.  301)  bis  zam  Vortrage  der  obersten  Jnstizstelle  im  Jahre  1776  an  Maria 
Theresia  über  die  Unhaltbarkeit  der  Stellang  der  Jostizhofrätbe  za  dea  Kammer- 
reprftsentanten  bei  den  Abetimmangen  über  die  sogenannten  (yOnsossaal-Sachen 
(seiiit  Verwaltnngsrechtssachen)  vom  Stand  pankte  des  Ansehens  and  der  Würde 
der  Jaiitiz.  üeber  diesen  denkwürdigen  Vortrag  wird  noch  an  späterer  Stelle 
aasführlicher  gesprochen  werden  mfissen.  Zar  Versch&rfong  des  Gegensatzes  der 
Jostiz-  and  Regierangsbehörden  za  den  Finanzbehörden  mag  aach  der  Umstand 
beigetragen  haben ,  dass  diese  den  Beraf  hatten ,  die  möglichen  Ersparangen  an 
den  Kosten  des  Jostiz-  and  Verwaltangsdienstes  za  beantragen.  Vgl.  z.  B.  £1  vert, 
Zar  Qsterr.  Finanzgeschicbte,  S.  339  f. 

^*)  Schon  anter  Ferdinand  I.  standen  anter  der  n.-ö.  Kammer  aosser  dem 
Hansgrafen  and  dem  Vicedom  die  anter  verschiedenen  Namen  fanglrenden,  mit 
Dominialjostiz  aasgestatteten  Bomänenbeamten ,  dann  die  für  die  Hebnng  des 
WasserzoUee  aaf  der  Denan  bestimmten  Maothner,  welche  die  grandherrschaftliche 
Justiz  aaf  dem  Wasser  nnd  am  Ufer  aoszaüben  hatten,  Bnchholtz,  8,  S.  25. 
DkM  letztere  Jostiz  wird  in  späterer  Zeit  anter  Anderem  aoch  darck  „Der 
Haopl-Manih  Wien  Amtsverrichtong*  vom  17.  Mai  1695.  Codex  Austr.,  III, 
^>  390,  geregelt.  Als  Grondherrschaft  übte  aoch  die  Grazer  Hofkammer  die 
Jostiz  in  einigen  Gebieten  der  croat.  Militärgrenze  ans.  Bidermann,  n, 
8.121.  N.21. 
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DomanialJQstiz  oder  nicht,  in  einer  Hand,  gewöhnlich  in  der 
eines  Einzelbeamten  vereinigt.  Hier  kommen  die  Amtsleate, 
Pfleger  n.  s.  w.  als  unterste  und  die  öfters  erwähnten  Yioedome 
allein  oder  in  Verbindung  mit  Mitgliedern  des  Landesadels,  oder 
Organen  der  Landschaft  als  nächsthöhere  Listanz  in  Betrachi.^^) 
Von  den  Landescentralbehörden  angefangen  spaltet  sich  dieser  bis 
dahin  einheitliche  Geschäftskreis  in  die  Verwaltung  des  Innern 
(auch  Kriegsverwaltong)  nnd  Jnstiz,  für  welche  die  Begimente, 
die  Regierungen  als  Mittelstellen,  der  Hofrath,  später  die 
Hofkanzlei  als  höchste  Instanz  bestellt  werden,  während  die 
Finanzver waltung  von  den  Ksunmem  (Rait-,  das  ist  Rechnungs- 
kammem)  als  Landescentralinstanzen ,  von  der  Hofkanmi^  in 
letzter  Instanz  besorgt  wird.  Das  wenigstens  ist  die  Organi- 
sation der  Finanzverwaltung,  welche  sich  nach  mehrfeu^hen 
Schwankungen  behauptet**)  Alle  diese  Behörden  sind  CoUegial- 
behörden.")  Der  ursprünglich  zur  Zeit  der  Selbständigkeit 
der  inner-  und  der  oberösterreichischen  Ländergruppe  nach 
dem  Tode  Ferdinands  I.  bestandene  Titel  Hofkammer  für  die 
Grazer  und  Innsbrucker  Kammer  hat  sich  auch  nach  dem 
Zeitpunkte  ihrer   Unterordnung  unter  die  Wiener  Hofkammer 


")  Angsbiirger  Libell.  Kärnthn.  Landhandf.,  S.  64;  Rosen thal,  a.  a.  O. 
S.  163. 

")  Nach  den  Yeriiandlungen  auf  dem  Innsbrncker  Ansschosslandtage  ron 
1518  zwischen  Kaiser  and  Ständen  hätten  die  Functionen  der  Hofkammer  auf 
den  Hofirath  ttbeigehen  sollen.  Das  Innsbrncker  Libell  verleiht,  wie  bereits  hervorge- 
hoben wurde,  dieser  Absicht  keinen  genfigend  deutlichen  Ausdruck  und  Ferdinand  I. 
schärft  die  wechselseitige  Uanbhängigkeit  des  Hofraths  uod  der  Hofkammer 
innerhalb  der  Grenzen  ihrer  Befugnisse  mit  Nachdruck  ein.  Der  Vereinigung  der 
Fioanzverwaltnng  und  der  inneren  Verwaltung  in  der  höchsten  Instanz  begegnen 
wir  später  wieder  in  dem  1749  von  Maria  Theresia  errichteten  Directorium  in 
politicis  et  cameralibus,  in  der  von  Josef  II.  errichteten  vereinigten  HoCstelle; 
ja  mittels  des  Bescriptes  Franz  I.  vom  8.  Mai  1801,  Polit  GesetaessammluDg, 
Bd.  XVI,  Nr.  28,  wird  —  also  fast  BCO  Jahre  später  -~  die  Absicht  Maximilians  I., 
die  Vereinigung  der  Justiz,  der  Finanzverwaltung  und  der  inneren  Verwaltung 
in  der  höchsten  Instanz,  durch  Errichtung  der  aus  der  Verschmelzung  von  Hof- 
kammer, Landes-  und  Gommerzhofstelle  mit  der  Böhmisch-österreichischen  Hof- 
kanzlei hervorgegangenen  vereinigten  Hofstelle   nahezu  vollständig  verwirklicht. 

^')  Schon  1 501  ergehen  die  Beschlüsse  der  Wiener  Hofkammer  in  consilio 
eamerae,  Adler,  a.  a.  0.  S.  257,  Anm.  1.  Vgl.  auch  die  Hofkammerordnnng 
Ferdinands  I.  von  1537,  Rosenthal,  a.a.  0.  S.  201:  Die  Hofkammerhandlung 
soll  in  gemainem  hofcammerrath  beschehen. 
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darch  Josef  I«  forterhalten. i*)  Grundsätzlich  bildet  die  Finanz- 
verwaltimg gegenüber  der  von  den  Regierungen,  dem  Hofrath, 
der  Hof  kanzlei  besorgten  Verwaltung  des  Innern  und  der  Justiz 
ein  besonderes  Bessort.^^)  Sehr  scharf  hebt  diese  Sonderung 
Ferdinand  I.  in  einzelnen  instructionellen  Bestimmungen  her- 
vor, um  die  Selbständigkeit  und  dienstliche  Unabhängigkeit 
der  Finanzverwaltung  gegenüber  den  Regierungs-  und  Justiz- 
coUegien  zu  sichern.  So  bestimmt  er  das  Verhältniss  der 
niederösterreichischen  Raitkammer  zu  dem  niederösterreichi- 
sehen  Hofrathe  in  der  für  diese  Landescentralbehörde  er- 
lassenen Instruction  von  1523^«)  in  folgender  Weise:  „Wir 
wellen  auch  und  haben  geerdet,  das  unser  raiträte  unser 
bemelten  niderösterreichischen  raitcamer  frei  sein,  also  das  si 
unser  raitcamer  auswarten  und  handien  sollen  wie  wir  inen 
dann  darinnen  Ordnung  und  bevelh  geben  und  in  derselben 
unser  raitcamer  sonst  niemands  nichts  zuschafiPen  noch  zu 
handien  haben  dann  wir  selbst,  wann  wir  uns  unser 
camerguet  und  raitcamer  ganzlich  frei  vorhalten.*' 
Die  Tendenz,  das  Finanzwesen  jedem  nicht  streng  landesfürst- 
liehen  Einflüsse  zu  entziehen,  liegt  klar  zutage.  Die  wechsel- 
seitige Respectirung  der  Competenz  der  höchsten  Finanz-  und 
der  höchsten  Regierungs-  und  Justizbehörde  fordert  nachdrück- 
lich die  Hof  kammerordnung  Ferdinands  I.  von  1537  ^^)  durch 
die  Bestimmung:  „Nachdem  auch  je  zu  zeiten  unsern  hofrätheii 
Sachen  xmser  camergueter  belangend  für  komen,  haben  wir 
verordnet  und  ist  auch  unser  will  und  mainung,  das  sollich 
Sachen  durch  si  zu  bandlen  nit  angenomen,  sonder  es  sei 
unser  aigen  oder  partheisachen  für  unser  hofcammerräthe  ge- 
wisen   und  daselbst  gehandelt  werden,  dessgleichen  auch'  unser 


")  Biderm  ann,  a.  a.  0.  II.  S.  68 f.,  N.9,  S.  131,  N.36.  S.325.  Schwankend 
war  auch  das  Schicksal  der  n.-ö.  Kammer  unter  Ferdinand  II.,  also  ehe  sich  die 
UnterordnoDg  der  Grazer  nnd  Innsbmcker  Hofkammer  unter  die  allgemeine  Hof- 
kammer yollzog.  Es  wurden  nämlich  die  Agenden  der  n.-ö.  Kammer  offenbar  wegen 
ihres  geringen  Umfanges  vorübergehend  auf  die  Hofkammer  übertragen.  Vergl.  die 
Beeol.  Ferdinands II.  vom  11.  Jan!  1635.  Cod.  Austr,,  I,  S.  242  nnd  Biderroann, 
I,  S.  98,  N.  61.  Ein  ähnliches  Schicksal  widerfahr  der  bohm.  Hofkammor  in  der 
Zeit  von  1556—1679  a.  a.  0.  I.  131,  N.  53. 

*»)  Adler,  a.  a.  0.  S.  389. 

»«)  Bosenthal,  a.  a.  0.  S.  228,  Abs.  5. 

")  A.  a.  O.  S.  196. 
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hofoamerräth  in  sachen,  die  für  si  komen  und  das  camergnet 
nit  bertieren  aaoli  thnen  sollen.^  Die  Voranstellang  des 
(Gebotes,  die  Competesz  der  Hofkammer  zu  wahrBi,  dürfte 
nicht  zufällig  erfolgt  sein.  Deshalb  ist  auch  zu  wiederiiolten- 
malen  yon  den  Länderkammem  and  Begiemngen  als  von  zwei 
besonderen  Mitteln  oder  Wesen  die  Bede^^),  womit  jeder  dieser 
beiden  Mittelstellai  eine  besondere  Behördenpersonliohkeit  an- 
erkannt werden  soll. 

Der  Grundsatz  der  wechselseitigen  Unabhängigkeit  der 
Finanz-  und  der  Begierungs-  und  JustizcoUegien  ist  aber  — 
und  das  ist  höchst  bedeutungsvoll  —  mehr  zu  Gunsten  der 
ersteren  als  der  letzteren  aufgestellt  und  wird  in  der 
Ausführung  zum  Nachtheil  der  Freiheit  der  Begierungs-  and 
JustizcoUegien  in  ihren  £ntschlies8ungen  wesentlich  ein- 
geengt. Diese  Beschränkung  äussert  sich  einerseits  darin,  daes 
die  Begierangs-  und  JustizcoUegien  in  Verwaltungsangelegeo- 
heiten,  welche  ihrem  Wesen  nstch  in  das  Gebiet  der  inneren 
Verwaltung  fiEtllen,  an  das  Einverständniss  mit  den 
Finanzcollegien  gebunden  werden,  dass  sie  andererseits  in 
Cameralprocessen  Abgeordnete  der  Finanzcollegien 
mitsitzen  und  mitstimmen  lassen  müssen.  In  einer  die  Com- 
petenzgrenzen  fast  verwischenden  Form  bestimmt  die  niederoster- 
reichische  Kammer-Instraction  Ferdinands  I.^*):  ,,so  sollen  Sachen, 
die  etwas  gross  und  schwär  auch  je  zwifeltig,  also  daz  zora 
tail  unser  regierung  und  handhabung  der  land  und  daneben 
desselben  vobdehung  betriffl;  oder  sonst  inen  von  uns  be- 
volhen  ist,  so  sollen  unser  regiment  und  camerrat  als  von  beden 
tailen  unsere  diener  getreulich  und  vleissig,  wie  wir  uns  des 
ungezweiffelt  versehen   darin  handien.  **    Und   ebenso  allgemein 

")  Vgl.  die  voD  Bidermann,  I,  8. 140,  N.  76  cit  Vdg.  v.  4.0ct.  1665. dw 
Bescr.  v.  13.  Jnni  1705,  a.  a.  0.  H,  S.  11,  den  Beridit  nach  Hof  vom  8.  Mai  1706, 
a.  a.  0.  II,  S.  88,  N.  9,  das  Schreiben  des  von  Wien  abwesenden  Kaisers  vom 
28.  Jnni  1636  an  die  hinterlassene  Hofkammer  wegen  Vorsorge  ftr  die 
Entsendung  von  Hofkammerrftthen  sn  den  Kammersitsnngen  der  n.-d.  Kammer, 
damit  die  Oameralsachen  von  beiden  Mitteia  an  unverlangter  Erledigung  fir- 
genommen  werden,.  Snttinger,  a.  a  0.  S.  68.  Die  1523  erfolgte  Vereinignag 
der  n.-d.  Begiemng  und  Kammer  zu  einem  Wesen  erhilt  sich  nur  bis  1536, 
Bösen  thal,  a.  a.  0.  S.  128,  Anm.  3.  Doch  bestand  für  die  n.-ö.  Regierung  und 
Kammer  nur  eine  Kanalei,  N.-Ö.  Statthalterei,  S.  31. 

'*)  Rosenthal,  a.  a.  O.  I,  S.  130. 
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tind  zum  Nachtheil  der  Selbständigkeit  der  ßegierung  lautet 
der  von  Beckmann  mitgetheilte  Grundsatz  für  die  Vor- 
anssetzimgen  der  Nothwendigkeit  einer  Cooperation  der 
innerosterreichischen  Regierung  mit  der  Hofkammer  in  Ver- 
waltungssachen:  „beide  sollen  conjunetim  in  allen  Sachen,  so 
Ihre  Kayserl.  Maj.  Hoheit  und  Obrigkeit  betrifft, 
decidiren  und  causas  Status  treiben.**  *<^)  Für  diese  auf- 
fallige Thatsache  bietet  sich,  abgesehen  von  der  bisher  ange- 
gebenen, auch  nachstehende  Erklärung :  So  anachronistisch  diese 
Bezeichnung  auch  klingen  mag,  wir  haben  es  schon  von 
Ferdinand  Lab  mit  der  cameralistischen  Epoche  der  Ver- 
waltung des  Innern  zu  thun.  Die  Hof kammerordnung  und 
die  Kaitkammerordnungen  Ferdinands  I.  lassen  uns  ihre  Ur- 
heber als  praktische  Vorläufer  der  theoretischen  Cameralistik 
erkennen.  Alle  Fragen  der  inneren  und  auch  der  äusseren  Po- 
litik berühren  nach  der  Auffassung  jener  Zeit  auch  das  landes- 
furstliche  Finanzwesen  unter  den  zwei  mitunter  zusammen- 
treffenden Gesichtspunkten,  inwiefeme  das  landesfurstliche 
Eammergut  von  denselben  betroffen  werde,  oder  durch  welche 


**)  Idea  juris,  S.  400,  269  oben.  Die  Fonnen  der  Cooperation  der  Regierung 
und  Kammer  sind  mannigfaltig.  Nach  der  n.-d.  Regimentsordnnng  von  1499 
»Uen  neh  Regiment  und  Kammer  auf  vorherige  Requisition  dnrch  Entsondang 
TOD  R&then  als  Gutachter  gegenseitig  unterstützen,  Rapp,  a.a.O.  S.  171. 
Nach  der  n.-ö.  Hofratsordnnng  von  1523,  Rosenthal,  a.  a.  0.  S.  228,  Abs. 4, 
soll  die  Besohl  QssfuBung  über  das  KriegBanf gebot  bei  feindlichen  EinfaU  im 
ganzen  fiofrath  und  im  Beiwesen  der  raiträte  erfolgen.  Es  wird  femer  in 
denelben  eine  einheitliche  Oesammtsitznng  beider  Oollegien  gefordert 
fftr  alle  mit  Kosten  verlmadenen  oder  dringlichen  Massregeln,  so  für  die  Ent- 
sendwig  ron  Botschaftern ,  für  die  Bekämpfung  des  Strassenranbs ,  a.  a.  0. 
8-227,  228.  Eine  solche  Oesammtsitzung  fordert  auch  die  tirol.  Raitkammer- 
«dmng  Ton  1536,  a.  a.  O.  S.  259,  Abs.  2,  für  den  Fall  eines  Kriegsauficebots. 
Nadi  derselben  Baitkammerordnung  sollen  Berathungen  über  die  Erhaltung 
des  Wesens  der  Regierung  unserer  Land  und  Leute,  über  die 
Abwendung  Ton  Gefahren,  die  Hebung  des  Kammerguts  in  Sitzungen  von 
drn  Regiemngsrätheo  und  einem  Kammerrath  unter  Vorsitz  des  Statthalters 
gepiogen  werden ,  a.  a.  0.  S.  257,  Abs  2.  Ueber  die  Organisation  der  Gerichts- 
sitsangen  Ton  Regierung  und  Kammer  Tergl.  den  Text  unten.  Nach  Buch- 
holt z,  8,  S.  22,  trügt  unter  Ferdinand  I.  die  Aasfertigung  der  Beschlüsse  der 
geneiasameB  Sitzungen  die  Smbscription :  die  Statthalter,  Kanzler,  Regenten, 
Kriegs-  und  Kammerr&the  der  n.-ö.  Linder.  Daneben  kommen  im  Regierungs- 
Hchen  auch  gesonderte  Gutachten   Ton  Regierung  und  Kammer  vor.  Vgl.  A.  3. 
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Art  ihrer  Erledigung  eine  nnmittelbare  oder  eine  doreh  die 
Hebung  der  Steuerkraft  der  Bevölkerung  yermittelte  Förderung 
der  landesförstlicben  Finanzen  herbeigefdhrt  werden  könne.  *^) 
Und  gerade  darum  müssen  sich  die  Regierungen  die  mitent- 
scheidende Mitwirkung  der  Kammerräthe  in  Begierungs-  und 
Verwaltungsrechtssachen  gefallen  lassen.  Den  Käthen  der  Re- 
gierung fehlt  es  entweder  an  jeder  Bildung  oder  sie  ist  eine 
wesentlich  rechtsgelehrte.  Die  ei  gentlichen  Verwaltungs- 
männer und  Verwaltungspolitiker,  ausgestattet  mit 
der  politischen  und  volkswirthschafUichen  Bildung  der  damaligen 
Zeit,  sitzen  in  den  Kammern,  welche  man  deshalb  nur  un- 
genügend durch  den  Namen  Finanzbehörden  kennzeichnet.  Sie 
geben  die  verwaltungspolitischen  Ideen  her,  welche  die  Regie- 
rungen vermöge  der  ihnen  zukommenden  verfassungsmässigen 
Gewalt  nach  aussen  verwirklichen. 

Am  schärfsten  drückt  sich  nun  das  Werthurtheil  über 
das  politische  Verständniss  der  Regierungen  und  der  Kammern 
dadurch  aus,  dass,  während  Kammerräthe  in  den  Regierungen 
mitstimmen,  die  Regiemngsräthe,  wie  schon  Ferdinand  I.  aus- 
drücklich fordert,  in  Kammersachen  nichts  dreinzureden  haben. 
Selbst  wenn  die  Kammern,  insbesondere,  wo  eine  Kammerange- 
legenheit juristische  Erwägungen  herausfordert,  sich  des  Bei- 
rathes  der  Regierungen   zu   bedienen   haben  **) ,   so  kommt  die 


'*)  Schon  nach  der  n-ö.  Regimentsordnan^  von  1499  sollen  Begiemng  und 
Kammer  trenlich  einander  helfen,  damit  onnner  nutz  und  fromen  betracht  werde, 
Rapp,  a.  a.  0.  S.  166,  171.  Die  Hofirathsinstmction  Ferdinands  I.  beaoftragt  den 
Hofrath,  emsiglich  zn  betrachten,  was  zu  unserer  kgl.  Hoheit  Land  und  Leute 
aufnemen,  frnmen  und  wolfart  raichen  mag.  Vgl.  femer  die  vorher- 
gehende Anm.;  femer  Beckmann,  a.  a.  0.  S.  454:  Nam  ReipulUicae  et  PrindpU 
interest  locupletes,  et  non  depauperatos  habere  ttuhditoe,  qui  tempore 
belli  et  neeeseitatis  Majestatem  Ctiesaream  in  omnibus  publicis  oneribus  ferendM 
sublevare  valent.  Als  Ouriosa  aus  der  Zeit  des  Lunsbracker  Landtages  von  1518 
seien  angef&hrt  die  Aufhebung  des  Verbots  der  Seifeneinfnhr  ans  Venetien  iM 
Interesse  von  „fireien  Handl  und  Wandl^  und  die  Weigerang  Maximilians  L, 
die  ausländischen  Grosshändler  und  Hausierer  von  Niederdsterreich  anszuschliesaen, 
weil  gerade  durch  diese  Leute  im  Interesse  des  Landes  fremdes  Geld  in  dasselbe 
käme  ;  Rapp,  a.  a.  0.  S.  182  u.  Zeibig,  a.  a.  0.  S.  282. 

")  Schon  die  Hofkammerordnung  von  1498,  Lfinig,  Codex  Germaniae 
diplomaticu»,  bestimmt  das  Yerhältniss  des  Hofiraths  zur  Hofkammer  ab  das 
einer  die  letztere  berathenden  Behörde.  Die  Hofkammer  soll  vom  Hofrath  ans 
Trost,    Rficken   und  guten  Bescheid  erhalten.    In  der  n.-ö.  Hofrathsordnung   von 
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Erledigung  von  Kammersachen  nur  den  Kammern  allein 
Z1L  Die  Kammer  ist,  wie  sich  die  niederösterreichische  Begierongs- 
instmction  vom  Jahre  1526  sehr  prägnant  ausdrückt,  in  purts 
cameralibus  frei **)  und  nach  Beckmann*^)  hat  die  Grazer 
Hofkammer  in  rdms  oeconamicü  Caesarüy  als  Eisen,  Salz,  Queck- 
silber, Mauth,  Zoll,  Fischerei  in  allen  J.  0.  Erblandem  nomine 
C^emxris  independenter  zu  agiren,  und  in  diesem  Fall 
keineswegs  von  irgend  einem  Tribunal  zu  dependiren.  Dies 
ist  die  Form,  in  welcher  sich  damals  die  Erkennt- 
niss  der  Nothwendigkeit  der  Unabhängigkeit  der 
Verwaltung  von  den  Gerichten  und  der  Grenzen 
dieser  Unabhängigkeit  ausdrückt.  Denn  die  Finanzver- 
waltung ist  in  dieser  Epoche  der  einzige  Zweig  der  landesfürst- 
lichen Verwaltung,  der  von  den  auch  als  Justizbehörden  f  ongirenden 
Regierungen  deutlich  und  scharf  geschieden  ist.  Fragt 
man  nun,  was  als  ein  pure  camerale  oder  als  res  oecanomica 
cmzusehen  sei,  so  gilt  dies  jedenfalls  von  der  privatwirthschaft- 
lichen  Verwaltung  des  Fiscus,  es  handle  sich  um  Domänen  oder 
um  Begalien,  also  von  rein  technischen  Massregeln  zur  Hebung 
seiner  Ertragsfahigkeit,  welche  zu  ihrer  Durchführung  nur 
interner  Instructionen  und  nicht  nach  aussen  gerichteter  Rechts- 
normen bedürfen,  sowie  von  den  für  den  Fiscus  abzuschliessen- 
den  Privatrechtsverträgen"*),   von   der  Verwendung    der   Ein- 

1521  wird  der  n.-d.  Kammer  unter  aasdrficklicher  Wahrung  ihrer  Selbständigkeit 
nur  anfgegeben,  kain  grosse  sach  an  unseres  Hofrats  rat  und  gnetbednnken 
xn  sliesaen.  Rosenthal,  a.  a.  0.  S.  215,  Abs.  2.  Während  also  Kammerräthe 
in  Begienings-  nnd  Jnstissachen  mitstimmen,  sollen  Hofräthe  in  den  Kammer- 
sitsnngen  nur  anf  Gmnd  vorhergegangener  Requisition  erscheinen,  a.  a.  O  Abs.  3, 
und  nur  ausnahmsweise  mitbeschliessen,  a.  a.  0.  S.  93,  189,  Abs.  2. 

'*)  Suttinger,  Ckmsuetudines,  S.  657. 

•*)  Idea  juris,  8.  253  f. 

'^  Einen  guten  Ueberblick  über  die  pure  Camer alia  bietet  fdr  ihre  Zeit 
die  Hofkammerordnung  Ferdinands  I.  von  1537  und  dessen  tirolische  Baitkammer- 
ordnung  von  1536,  Rosenthal,  a.  a.  O.  S.  182  ff.,  241  ff.  Nach  der  ung.  Kammer^ 
Ordnung  von  1528  sind  Cameralia  Verzinsung  und  Tilgung  der  auf  den  ung. 
GefäUen  lastenden  Schulden,  Einlösung  der  ung.  Pfandschaften,  Einhebung  der 
Berg-  (Weinberg)-,  Vieh-  und  Fruchteehenten,  Pflege  des  Jagd-  und  Forstwesens, 
Ausübung  des  Mftnsrechtes,  Prüfung  der  Rechnungen  des  General-Präceptors, 
Instruirung  der  Domänenverwalter  (Hofrichter)  nnd  Burggrafen  auf  den  kgl. 
Sehlössem.  Firnhaber,  Oesterr.  Finanzen  unter  Ferdinand  L,  S.  37.  Vgl. 
auch  Bidermann ,  I.  8.  111,  N.  20,  8.  134,  N.  63.  8.  135,  N.  64;  II,  8.  163. 
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Dabmen  für  die  Hofhaltung.  Ausserdem  ist  aber  eine  liquide  re& 
oeconomica  die  Auisicbt  und  die  üebung  der  Dienstgewalt  über 
die  unteren  Organe  der  Finanzverwaltung,  also  auch  die  ESnt- 
Scheidung  über  Beschwerden  gegen  üebersehreitung  ihrer  Amts" 
gewalt^^),  die  Rechnungspflege  mit  denselben,  die  Perception  der 
landesftirstlichen  Abgaben  (die  der  ständischen  Bewilli- 
gung unterliegenden  übernehmen  die  landesfurstlichen  Kammern 
von  ständischen  Einnehmern),  das  ganze  landesfnrstliche  An- 
weisungs-,  Zahlungs-  und  Cassenwesen,  das  ganze  landesfürst- 
liehe  Schuldenwesen,  die  Nachsicht  und  Stundung  fiscaliseher 
Abgaben  und  Strafzahlungen.  Die  Entscheidung  der  Kammern 
über  Beschwerden  gegen  Finanzorgane  ist  aber  nur  eine  solche 
im  Verwaltungswege,  sei  es  dass  diö  Partei  freiwillig 
diesen  Weg  zur  Wiederherstellung  ihres  Rechtes  betritt,  oder 
dass  sie  ihn  vor  dem  Einschlagen  des  Rechtsweges  betreten  muss. 

Abgesehen  von  dieser  Form  der  Betheilignng  an  der  Rechts- 
controle  wirken  die  Kammern  auch  mit  bei  Acten  der  sogenannten 
freiwilligen  Rechtspflege,  sofern  eine  Sache  die  juHicia  und 
doch  daneben  das  camerguet  betri£Pt  Als  Beispiele  werden  an- 
geführt die  Confirmation  von  Privilegien  und  die  Vergebung 
erledigter  Lehen,  offenbar  wegen  des  Einflusses  der  Er- 
ledigung dieser  Angelegenheiten  auf  die  für  die  Steuerkraft 
der  Bevölkerung  bedeutsame  Güterproduction ,  auf  das  „Auf- 
nehmen*' von  Land  und  Leuten,  beziehentlich  wegen  der  damit 
verbundenen  Einnahmen.  Die  Tiroler  Raitkammerordnung  von 
1536  schreibt  sogar  die  Mitfertigung  der  Erledigung  durch 
einen  Kammerrath  vor.*') 

Für  den  Gegenstand  unserer  Darstellung  bietet  aber  das 
grösste  Interesse  die  Zähigkeit,  mit  welcher  das  Organisations- 
princip  der  Verstärkung  der  Gerichtssenate  der  Regie« 
rungen  durch  Kammerräthe  von  den  habsburgischen  Herr- 
schern festgehalten  wird.  Deutlich  ausgeprägt  tritt  es  uns  schon 
unter  Maximilian  I.  entgegen;  es  erhält  sich  noch  nach  der 
Trennung  der  Justiz  und  Verwaltung,  wie  sie  unter  Josef  IE. 


N.  90.  S.  325.  Wir  begegnen  dem  Ansdrnck  pure  CamercUta  anch  in  dem  1706 
yoigelegten  Entwürfe  einer  Oommission  zur  HersteUang  der  Unterordnung  der 
Innsbmcker  Hofkaramer  nnter  die  Wiener,  a.  a  0«  II,  S.  115,  N.  10. 

'^  Beckmann,  a.  a.  0.  S,  254f. 

")  Rosenthal.  a.  a.  0.  S.  259 f. 
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gestaltet  war,  und  scheint  sein  Ende  im  19.  Jahrbnnderte  nicbt 
sowohl  durch  ein  pnblicirtes  Gesetz    als  dnrch  eine  interne  In- 
stmetion    des  absoluten  Monarchen  gefunden    zu  haben.    Eine 
der  frühesten  Festsetzungen  dieses  Organisationsprincipes  ent- 
halt die   Schatzkammer-OrdnuDg  vom    13.  Februar  1498'®)  in 
der  Bestimmung:  „.  .  .  und  so  auch  dieselben  unser  stathalter 
und  r^^nten  zu  Ynnspruck  grosse  verhör  oder  rechttag  an- 
setzen ....  so  suUen  und  mugen  sy  zu  ainer  jeden  zeit 
unsem  Verwalter  der  camer  ...  zu  inen  erfordern  und  nider- 
setzen .  .  .*^  Die  Zuziehung  von  Finanzbeamten  an  den  Rechts* 
tagen  ist    also    obligatorisch.     Das   Nürnberger   und    das 
Angsburger  Libell  führen  diesen  Gedanken  weiter.  '^)  Die  nieder- 
österreichische  Hofrathsordnung   von    1523   schreibt  gleichfalls 
obligatorisch    für    alle    wichtigeren    Processe    Plenar- 
sitzuDgen    des  Hofraths   unter  Beiziehung  eines  oder  mehrerer 
Eunmerräthe  zur   Urtheilsschöpfang    vor.  >^)     Die   Angelegen- 
heiten,   in    denen   die  Zuziehung    von    Kammerräthen   zu    den 
Sitzungen    der    niederösterreichischen    Regierung    instructions- 
massig  erforderlich   war,    mehrten  sich  so,   dass  die  späteren 
niederösterreichischen  Raitkammerordnungen  Ferdinands  I.  von 
1527  und  1539  die  Abhaltung  von  wöchentlich  1 — 2  Kammer- 
tagen in  der  Regierung  festsetzen.  *0  Die  Vorschrift  recht- 
zeitiger Verständigung   der    Kammer   von   den   Kammertagen 
wird  öfters,  unter  Anderem  auch  durch  die  Resolutionen  vom 
5.  Jänner    1626««)   und    vom    28.  Juni    1636    wiederholt,    ein 
Beweis,  dass  die  Regierung  vor  zeitweiliger  Umgehung  der- 
selben nicht   zurückschreckte.    Die  niederösterreichische  Regie- 
rongsinstruction  von  1625**)    fasst   die  in    den  Kammertagen 
zu  behandelnden  Gegenstände   mit  dem  Ausdrucke  Cammer- 
sachen    und     dergleichen    Schirmungen    zusammen. 
Näher    bestimmt    den    Umfang    dieser    Kammersachen    eine 

")  Adler,  a.a.  0.  S.  531. 

*^  Kämth.  Landhandf.,  S.  47,  64. 

**)  . .  •  and  80  aber  ain  gross  und  tapfre  nrtl  vor  äugten  iat,  so  soll  der 
SMS  Hofrat  aber  dieselben  acta  sitzen  and  wo  von  nöten  sein  mit  ainen  oder 
BMr  rat  ans  onser  raitcamer  darzne  erfordern  and  dieselben  nrtl  mit  besammelten 
nt  Bit  ainander  beeliessen,  Bosenthal ,  a.  a.  0.  S.  220,  oben. 

")  A,  a.  0.  8.  126,  130. 

")  Codex  Austr.,  I,  S.  242.  Suttinger's  Consuetudines,  8.65. 

**)  Snttinger,  a.  a.  0.  8.  656,  vgl.  aoch  ebenda  S.  68. 
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Resolution  vom  20.  April  1674  dahin ,  dass  sie  Contraband- 
Sachen  und  alle  cauaae  fi$calea  umfeissen. *^)  Die  Resolu- 
tion vom  19.  März  1682  *0  ^  ^^^  steirische  Regierung  lasst 
aber  durch  die  Vorschrift ,  dass  Regierung  und  Hof  kammer 
conjunctim  in  allen  Sachen  decidiren  sollen,  so  Ihre  KayserL 
Maj.  Hoheit,  und  Obrigkeit  betreffen,  erkennen,  dass 
der  Begriff  der  Cameralsachen  sich  durchaus  nicht  mit  dem  der 
Fiscalprocesse  deckte,  sondern  alle  Processe  in  sich  schloss, 
an  deren  Ausgang  der  Landesfürst  vom  Standpunkt  seiner 
Herrscherrechte  und  Herrscherpflichten,  also  politisch  interessirt 
war,  also  in  der  Sprache  Beckmann's")  alle  Sachen, 
worunter  unsers  allergnädigsten  Landesförsten 
interesse,  Hoheit  oder  die  allgemeine  Wohlfahrt 
versiret.  Das  landesfärstliche  Interesse  ist  aber  das,  was  wir 
gegenwärtig  öffentliches  Interesse  nennen.  Und  in  der  That 
judicirt  die  Regierung  zusammen  mit  Kammerräthen  nidit 
blos  in  allen  privatrechtlichen  Fiscalsachen  und  allen  Ver- 
waltungsrechtssachen, sondern  wie  erhalten  gebliebene  Process- 
acten aus  der  Zeit  Maria  Theresias  beweisen,  auch  in  allen 
Unterthans-  oder  Unterthänigkeitsprocessen ,  sowohl  wenn  es 
sich  um  die  öffentlich-rechtliche,  als  auch  in  einem  freilich 
schwer  abzugrenzenden  Umfange,  wton  es  sich  um  die  privat- 
rechtliche  Seite  dieser  Verhältnisse  handelt.  ")  Dass  es  sich  hier 
fiberall  um  eine  unmittelbare  Theilnahme  von  Finanzbeamten 
an    der  Justiz    handelt,    beweist    die   Mittheilung   bei    Beck- 


»*)  Codex  Austr.y  I,  S.  617;  Suttinger,  Ädditiones  Consuetudinum 
Atietriacarum,  S.  19. 

")  Beckmann,  a.  a.  0.  S.  398. 

»•)  A.  a.  0.  S.  399 1 

'^  Eine  Entscheidung  der  obersten  Jnstizstelle  vom  31.  Ootober  1765 
betrifft  den  Streit  einer  Herrschaft  mit  unterthänigen  Gemeinden  um  den  In< 
halt  des  der  ersteren  an  den  nnterthänigen  Gründen  zustehenden  Weiderechts. 
Bei  der  Begierong  sowohl  als  anch  bei  der  Jnstizstelle  nehmen  an  der  Urtheils- 
Bchöpfong  Eammerräthe  theil.  Die  ganze  Jndicatnr  über  diesen  Gegenstand  ist 
von  hohem  Interesse,  insofeme  sie  ans  den  Kampf  zwischen  den  Vertretern  des 
positiven  Rechts  and  der  formalen  Jarispradenz  mit  den  agrar-politischoi 
Tendenzen  der  damaligen  Zeit  im  Innern  des  höchsten  Geriohtabofes 
Yorfohrt,  wobei  sich  übrigens  auch  ein  Theil  der  Juristen  allerdings  auf  Kosten 
der  Jurisprudenz  und  mittels  einer  dem  römischen  Bechte  hohnsprechende, 
rabulistischen  Verdrehung  seiner  Begriffe  auf  die  Seite  der  ünterthänigen  schUgt. 
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mann»«):  Wann  .  .  .  Cameral-Sachen ,  ad  contradietorium 
kommen,  so  werden  diese  streitige  Cameral-Händel  medi- 
ante  Procuratore  camerae,  von  der  hochlöbliohen  Begie- 
ning  in  pleno,  concurrentibua  regulariter  tribua  Do- 
minis  Camerae  consiliariiSf  solenniter  proponiret,  dispu- 
tiret,  examiniret  und  decidiret.  Es  ist  das  also  die  alte 
niederosterreichisdie  Hofrathsordnnng  Ferdinands  I.  mit  der  An- 
ordnung der  durch  Eammerräthe  verstärkten  Plenarsitzung  des 
niederosterreiebischen  Hofraths  zur  Sicherung  der  Vielseitigkeit 
nnd  Grändlichkeit  der  Berathung  aller  das  landesfurstliche 
Interesse  berührenden  Bechtsstreitigkeiten. 

Vor  der  Gausalgerichtsbarkeit  der  Regierung  und  Kammer 
kann  keinerlei  persönliche  Exemtion  bestehen.    Nach  einer 
kaiserlichen  Besolution  vom  21.  Februar  1670  sollen  die  Stände 
dem  £[aiser  als  Landesfnrsten  keine  quaestionem  Status  gegenüber 
Regierung   und  E^ammer  moviren,    gleich  als  wollten  sie  sich 
Seiner  Jurisdiction  ungebührlich  eximiren  und  ihn  nicht  für  ihr 
Haupt  und  Obrigkeit  anerkennen,  quod  foret  contra  scripturam  et 
Eoangtlium  date  Caesari^  qiuie  sutU  Caesaris,  eine  Vorschrift,  die 
in  den  mannigfaltigsten  Varianten  auch  später  wiederkehrt. »») 
Der   Zweck    und  die  Wirkungen    dieser  Verstärkung  der 
landesfürstlichen  Justizcollegien  durch  Kammerräthe  liegen  auf 
der  Hand  und  sind  übrigens  actenmässig  bezeugt.  Die  Zulässig- 
keit  gerichtlicher  Cognition  über  die  Rechtmässigkeit  der  Ver- 
waltungsacte  der  unteren  landesfürstlichen  Beamten  auf  Klage 
der  von  denselben  betroffenen  Ünterthanen  ist  ein  Grundsatz, 
der   in    der   Rechtsüberzeugnng    der    damaligen    Zeit   so    fest 
wurzelt,  dass  selbst  die  gegenüber  den  Ständen  siegreiche  landes- 
furstliche Gewalt  an  demselben  nicht  zu  rütteln  wagt,  ja  viel- 
leicht selbst  von  ihm  beherrscht  wird.  Diese  Beamten  sind  aber 
meist  zugleich  auch  Finanzbeamte.  Erwägt  man  nun,  dass  die- 
selben ihre  Instructionen  von  den  Länderkammern  und  von  der 
Hofkammer  als  den  vorgesetzten  Dienstbehörden  empfangen, 


**)  Artikel  Hof-Kammer,  S.  25Bf.  Nach  der  bei  Suttinger,  a.a.O. 
S.  712,  mitgetheUten  Interima-lDstmetion  für  die  n.-o.  Regiemng  und  Kammer, 
ntaen  die  Begimentsräthe  auf  der  einen,  die  Hofkammerräthe  anf  der  anderen 
Btak  und  die  Umfrage  geht  Tom  Statthalter  ans. 

•^  Beckmann,  a,  a.  0.  S.  269;  Rescr.  v.  5.  Dec.  1668,  v.  27  Nov.  1694, 
13.  April  17(».   Cod.  Austr,,  1,  S.  615.  617,  v.  27.  April  1730,   a.  a.  0.  S.  617. 
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und  dass  die  BeruAing  anf  eine  solche  Instraotion  die  Znlaasig- 
keit   gerichtlicher  Ueberprüfring   des  instxactionsmässig  vorge- 
nommenen Verwaltnngsacts  nicht  ansschliesst ,  so  ist  die  Judi- 
catnr  über  diese  Verwalttingsacte ,  wenn  auch  nicht  der  Form 
nach,  so  doch  in  ihrem  praktischen  Erfojge  eine  Judicator  über 
Acte  der  höheren  und  höchsten  Finanzverwaltung.  Das  legt 
aus  doppelten  Gründen  die  Besorgniss  nahe,   dass  die  Finanz- 
verwaltung durch  die  Gerichte  lahmgelegt  werden  könne.     Die 
Hebung   der  unmittelbaren  Einnahmen   der  Landesfursten   ist 
nicht  immer  auf  verfassungsmässigem,  also  rechtmässigem  Wege 
erfolgt ,  und  selbst  eine  rechtmässige  Vindication   in  Vergessen- 
heit gerathener  Einkünfte   trug   in  jenen  Fällen,    in  welchen 
auch  der  ständische  Adel  von  derselben  betroffen  wurde,  wenig 
dazu  bei,  sie  demselben  erträglicher  zu  machen.  Von  dem  Add 
der  Länder  der  böhmischen  Krone  und  auch  der   niederöster- 
reichischen Ländergruppe  bezeugen  es  die  immer  wiederkehrenden 
Ordonnanzen,  dass  derselbe  einerseits  die  Gefällshinterziehungen 
auf  seinen  Gütern  schwungvoll  betrieb  und  selbst  vor  Verübung 
von  Mord  und  Todschlag  an  den  niederen  Gefallsorganen  nicht 
zurückscheute,  dass  andererseits  die  ständisch  besetzten  Landes- 
Kegierungs-  und  JustizcoUegien  jede  nach  ihrer  Ueberzeugung 
vorliegende  Ueberschreitung  der  Amtsgewalt  seitens  der  Gte- 
föllsorgane  ganz  so,  wie  auch  das  Pariser  P£a*lament  gegen  die 
cammüsatres  departls  und  den  intendants  verfuhr,  mit  drakonischer 
Strenge   ahndeten.  *<*)    Aber  selbst   abgesehen    von   dieser   Be- 


*«)  Pat.  Leopolds  I.  vom  18.  März  1674  nnd  vom  26.  September  1699  im 
<!0dex  Austr,,  II,  S.  366  und  J,  S.  102,  dann  ein  Pat.  vom  3.  April  1630  in  der 
Sammlung  der  wichtigsten  nnd  nötigsten  Eayser-  nnd  Königlichen  auch  Hertaog- 
liehen  Privilegien,  Statuten,  Reskripten  nnd  pragmatischen  Sanctionen  des  Landes 
Schlesien  (ans  den  pnblicirten  Patenten  des  Oberamts  nnd  Archivs  zusammen- 
getragen), I,  S.  608,  CdV  nnd  S.  591  f  üeber  das  höchst  summarische  Vorgehen 
des  mährischen  Tribunals  gegen  einen  Zolleinnehmer  wegen  einer  ihm  zur  Last 
gelegten  rechtswidrigen  Beschlagnahme  eines  Pferdes  berichtet  Elvert,  Zur  österr. 
Finanzgeschichte,  S.  386-  Eine  ständige  Rubrik  bildet  die  Klage  der  Finanzbeamten 
über  die  Lässigkeit  der  landesfürstlichen  Gerichte  in  der  Gewährung  von  Rechts- 
hilfe für  die  Eintreibung  von  Steuerfordernngen.  Nicht  wenig  mag  zu  der  sodalen 
Geringschätzung  der  unteren  Finanzbeamten  durch  die  mit  Adeligen  besetzten 
Gerichte  und  Regierungen  die  Thatsache  beigetragen  haben,  dass  trotz  des  Ein- 
wands  des  böhmischen  Landtages,  es  sei  hiefttr  die  Zustimmung  des  Grundhemi 
erforderlich,  auch  ünterthänige  für  diesen  Zweck  verwendet  wurden,  a.  a.  O.  S.  336. 
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kämpfoDg  der  Finanzvenvaltung  mit  gewaltsamen  Mitteln  ist 
zu  besorgen,  dass  Finanzrechtssaehen  durch  Collegien,  welche 
nur  ans  nicht  nothwendig  rechtskandigen  Cavalieren  ^^)  und 
aus  Pandektenmännem  bestehen,  eine  ihrem  Wesen  angemessene 
Behandlang  nicht  erfahren  werden.  Es  handelt  sich  nun  darum, 
die  Finanzverwaltung  gegen  diese  Gefahren  zu  schützen.  Die 
dem  geklagten  Beamten  zu  Gebote  stehenden  Rechtsmittel 
nützen  nichts,  wenn  der  Process  durch  seine  Rechtsunkunde 
and  ünbeholfenheit  verfahren  worden  ist,  und  mag  ihm  selbst 
der  Kammerprocurator  zur  Seite  stehen,  so  fehlt  es  an  einer 
Bdrgschaft ,  dass  dieser  seine  Pflicht  vollkommen  erfülle.  Es 
bleibt  daher  nichts  anderes  übrig,  als  die  Schutz- 
vorkehrangen  zu  Gunsten  der  Finanzverwaltung 
gegenüber  den  landesfürstlichen  Verwaltungs- 
gerichtscollegien  in  dieOrganisation  dieser  selbst 
zu  verlegen,  und  das  geschieht  dadurch,  dass  die 
Finanzcollegien  befugt  und  verpflichtet  werden, 
Räthe  ihres  Gremiums  zur  Theilnahme  an  der 
ürtheilsschöpfung  der  Regierungen  in  Cameral- 
sachen  zu  delegiren.  Diese  Eammerräthe  sind  in  der 
Lage,  die  Mitglieder  der  Regierungen  über  Dinge  aufzuklären, 
welche  ihrem  Verständnisse  ferne  liegen  und  die  mangelnde 
Kenntniss  derselben  von  den  Rechtsqnellen  des  Finanzrechts, 
wett  zu  machen.  Sie  können,  da  sie  nur  Etepräsentanten,  rich- 
tiger Mandatare  der  sie  delegirenden  Finanzcollegien  sind,  in 
schwierigen  Angelegenheiten  die  Aussetzung  des  ürtheils  ver- 
langen, um  sich  genauere  Weisungen  der  sie  entsendenden  Be- 
hörde für  ihr  Verhalten  einzuholen ;  sind  sie  überstimmt  worden, 
so  können  sie  durch  ihren  Bericht  einen  Auftrag  ihrer  Behörde 
Ml  den  Kammerprocurator  erwirken,  die  bis  nach  Hof  gehenden 
Rechtsmittel  zu  ergreifen   und  die  persönliche  Gerichtsbarkeit 

*^)  Der  bei  Buch  hol  tz,  8,  S.  23,  erwähnte  Lazios  erklärt  die  Thatsache, 
dass  die  Zahl  der  in  der  n.-ö.  Begiemng  Ferdinands  I.  sitzenden  Cavaliere  nicht 
btttiniiDt  sei,  damit,  dass  Kenntnisse  und  Fleiss  in  dieser  Ordnung  selten  sind.  Ein 
Decret  Karls  VI.  von  1736  bezeichnet  es  als  eine  neue  Einführong  dieses  Kaisersi 
dass  jeder  bei  den  Begieningen  anznstellen  kommende  Bath  sowohl  auf  der  Bitter- 
nnd  Gelehrten-  als  anch  der  obem  oder  s.  g.  Herrn-Bank,  bevor  selber  znr 
PÜcht  gelaasen  und  insti^Uret  werde,  eine  Prob-Btlation  ablegen  solle,  behält 
jedoch  anch  im  Falle  der  Unzulänglichkeit  des  Candidaten  die  Entscheidung  dem 
Hofe  TOT.  Bidermann,  U,  S.  30^  Anm.  178. 

Zeitschr.  f.  d.  PriTftt-  und  OffenU.  Bectat  d.  Gegenwart.  XXV.  5 
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des  Landesfürsten  anzurufen.  Noch  unter  Maria  Theresia  scheut 
die  durch  den  Eammerrepräsentanten  über  die  Vorgange  in  den 
Verwaltungsgerichtssitzungen  der  niederösterreichischen  Be- 
gierung  informirte  Hofkammer  nicht  davor  zurück,  jene  wegen 
Vernachlässigung  ihrer  Pflichten  und  wegen  Parteilichkeit  zum 
Nachtheil  der  fiscalischen  Interessen  höchstenorts  zu  denunciren.  *^) 
Man  hat  es  hier  nicht  mit  einer  der  habsburgischen  Or- 
ganisationspolitik unterlegten,  den  Herrschern  gar  nicht  zum 
Bewusstsein  gekommenen  Berechnung,  sondern  mit  einem  klar 
erkennbaren  planmässigen ,  zielbewussten  Vorgehen  derselben 
zu  thun.  Am  ^deutlichsten  beweist  dies  die  Instruction  für 
die  niederösterreichische  Regierung  vom  Jahre  1625*')  durch 
die  in  derselben  enthaltene  Bestimmung,  dass,  wenn  Regie- 
rung und  Cammer  zwispaltig  sind,  wegen  einer  Erkannt- 
nuss.  sie  die  Sachen  nacher  Hof  gelangen  lassen.  Das  ist 
folgendermassen  zu  verstehen:  Die  durch  Kammerräthe  ver- 
stärkten Justizcollegien  der  Regierung  führen  die  Bezeichnung 
Regierung  und  Cammer.  Die  Kammer  wird  in  denselben  durcL 
die  von  ihr  entsendeten  Räthe  repräsentirt.  Da  nun  im  Fall 
des  Mangels  einer  ähnlichen  Bestimmung  wie  der  hier  citirten 
die  Kammer  durch  die  Regierung  überstimmt  werden  könnte, 
so  theilt  die  Instruction  für  die  niederösterreichische  Regierung 
das  Collegium  der  Regierung  und  Kammer  in  zwei  Gurion, 
in  jene  der  Regierungs-  und  Justizräthe  einerseits  und  in  die 
der  repräsentirten  Kämmer  andererseits,  welche  beide  in  ihren 
Voten  übereinstimmen  müssen,  um  ein  wirksames  ürtheil 
schöpfen  zu  können.  Kommt  keine  üebereinstimmung  zustande, 
dann  ist  der  Fall  eines  votum  ad  imperatorein  wegen  obwaltender 
Stimmengleichheit  gegeben,  es  devolvirt  die  Entscheidung  an  den 
Landesfursten.  Kraft  dieser  Bestimmung  sind  also  bei  der 
Urtheilsschöpfung  in  Kammersachen  Kammer  und  Regierung, 
gleichberechtigt,  beide  GoUegien  werden  in  das  Verhältniss 
der  Goncertation  gesetzt,  und  deshalb  wiegt  das  Votum  selbst 
nur  eines  die  Kanmier  repräsentirenden  Mitglieds  derselb^i 
als  Kammervotum  ebensoviel  als  das  ihm  entgegenstehende, 
selbst  einhellige  Votum   der  Regierungs-    und   Justizräthe. 

^')  Der  actenmässige  Beweis  für  diese  Behanptang^  wird  an  späterer  Stelle 
erbracht  werden. 

*«)  Snttinger,  Conauetudines,  S.  656. 
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Das  ist  geradezu  eine  gegen  die  Justiz  gerichtete  Sperrvor- 
richtung zur  Sicherung  der  landesfürstlichen  Intere^en  durch 
Herheifiihrung  der  Cabinetsjustiz  und  somit  die  stärkste  Be- 
lastungsprobe, welche  je  dem  Unabhängigkeitsgefühl  des  stän- 
disch gesinnten  und  des  gelehrten  Jßichterthums  in  Deutschland 
auferlegt  worden  ist.  Man  begreift  es  deshalb,  dass  sich  der 
Kampf  gegen  diese  Lähmung  der  Justiz  durch  die  Verwaltung 
bis  auf  Maria  Theresia  fortsetzte  und  dass  die  oberste  Justizstelle 
in  demselben  trotz  wiederholter,  ihr  von  Seiten  der  Kaiserin 
zutheil  gewordener  Zurückweisungen  sehr  hartnäckig  blieb. 

Zu  den  Beweisen  der  Planmässigkeit  in  der  Verstärkung 
der  landesfürstlichen  VerwaltungsgerichtscoUegien  gehört  auch 
noch  die  Organisation  der  Landeshanptmannschaft  für  Oester- 
reich ob  der  Enns  mittels  der  Instruction  vom  17,  October 
1656,  durch  welche  dem  Landeshauptmann  und  den  Laud- 
räthen  für  die  Mitentscheidung  in  Kammersachen  der  Landes- 
obereinnehmer und  Landesfinanzcontrolor ,  nämlich  der  Vice- 
dom,  beigesellt  wird**),  sowie  die  schon  erwähnte  Vorschrift 
der  böhmischen  Hofkanzleiordnung  Karls  VL,  dass  über  Justiz- 
sachen, welche  fiscalische  Sachen,  das  Aerar,  dessen  Jura  et 
Praerogaiiva  betreffen,  unter  Theilnahme  eines  oder  mehrerer 
Hofkammerräthe  beschlossen  werden  solle* 

Fragen  wir,  wie  es  möglich  war,  dieses  überwiegend  aus 
siändischen  Elementen  sich  recrutirende  Richterthum  in  solche 
unwillkommene  Bande  zu  schlagen,  so  liegt  der  Erklärungs- 
grund hiefnr  einmal  in  der  Thatsache,  dass  es  den  habsburgischen 
Monarchen  frühzeitig  gelungen  ist,  theils  auf  unblutigem,  theils 
auf  blutigem  Wege  dem  Grundsatze  der  Freiheit  des  Landes- 
farsten  in  der  Organisation  der  Behörden  für  die  Aus- 
übung der  ihm  den  Ständen  gegenüber  zukommenden  Compe- 
tenzen  die  verfassungsmässige  Geltung  zu  sichern.  Sind  sie  nun 
weit  davon  entfernt,  bei  der  in  Ausübung  dieser  Freiheit  er- 
folgenden Besetzung  ihrer  Behörden  die  politische  Bedeutung 
des  Landesadels  zu  unterschätzen,  so  paralysiren  sie  dieselbe  kraft 
eben  dieser  Freiheit  durch  die  hier  geschilderte  Verbindung  des 
ai}s  dem  Landesadel  entnommenen  Beamtenthums  mit  einem 
solchen,  dessen  Bedeutung  mit  dem  Fortschreiten  des  absolu- 


**)  A.  a.  0.  8.  412  f.,  4M-. 

5* 
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tistischen  Centralismas  wachsen  mass,  und  welches  deshalb  mit 
Leib  und  Seele  dieser  Richtung  der  Politik  ergeben  ist.  *•)  Auf 
der  anderen  Seite  wird  aber  die  Prätention  des  landesfdrst- 
lichen  Adels,  dass  nur  Landleute  zur  Ausübung  der  landes- 
färstlichen  Gerichtsgewalt  verwendet  werden  dürfen  *•),  der 
Form  nach  in  der  Weise  gewahrt,  dass  die  frei  von  jeder 
Bücksicht  auf  das  Ständethum  gebildeten  Finanzcollegien  nie- 
mals für  sich  allein  Justizgewalt  auszuüben  ver- 
mögen.  Ihre  Erledigungen  mögen  welchen  Inhalt  immer  haben, 
sie  sind  kein  Urtheil  eines  Grerichts.  Nur  mittels  ihrer  Verbin- 
dung mit  den  Justizcollegien  kann  sich  die  Justizgewalt  der- 
selben auf  die  Mitglieder  der  Finanzcollegien  ergiessen.  *^)  Das 


**)  Eine  eingehende  Darstellnng  der  Geschichte  der  Wiener  Uofkamaicr 
würde  für  diese  Behauptung  reichliche  Belege  bieten.  Hier  wird  verwiesen  auf 
Bid  ermann,  I,  S.  29,  S.  88,  N.  29;  11,8.23.  Besonders  hervorzuheben  sind 
der  Hofkammerviceprftsident  Qnintin  Graf  Jörger,  welcher  1681  bei  dem  Kais^ 
für  die  Befolgung  einer  starren  absolutistischen  Politik  gegenüber  den  Ständen, 
ini^>esondere  für  eine  ezecutive  Erzwingung  der  Steuerbewilligung  (I)  und  fär 
die  selbständige  Ausschreibung  einer  YermÖgensstener  eintritt  und  in  einem 
1684  auf  1685  an  den  Kaiser  erstatteten  Berichte  unter  gleichzeitiger  Denun- 
tiation  der  particularistischen  Bestrebungen  des  österr.  Hofkanzlers  Freiherm  von 
Hocher  die  Unterordnung  der  o  -5.  Hofkammer  unter  die  Wiener  nach  dem  Bei- 
spiele des  Vorgangs  mit  der  innerösterr.  vorschlägt  (a.  a.  0. 1.  S.  142,  N.  83, 
S.  143  f.,  N.  87,  S.  147,  N.  92);  dann  der  Hofkammerpräsident  Gnndaker  Graf 
Starhemberg,  welcher  bald  nach  dem  Begierungsantritte  Karls  VI.  zu  einer 
consequenten  Gentialisation  der  Finanzverwaltung  für  alle  habsburgischen  Lander 
räth,  und  1714  auf  Grund  eines  von  Salm  und  SteUa  ausgearbeiteten  Berichtes 
dem  Kaiser  einen  Vortrag  erstattet  über  die  Einberufung  Delegirter  aller 
Landtage  ft&r  die  Vereinbarung  eines  äqualen  beständigen  Steuerfusses  und 
eines  Reglements  in  Begalibus,  Hiezu  sollen  auch  Vertreter  des  gemeinen 
Mannes  evocirt  werden,  weil  es  ein  im  Erzhause  Oesterreich  stets  befolgter, 
auch  von  getreuen  auf  beständigen  Wohlstand  zielenden  Käthen  und  Dienern  im 
Auge  zu  behaltender  Grundsatz  sei:  sub  specie  libertatis  populum  regere, 
a.  a.  0.  II,  S.  28,  36. 

*•)  VgL  oben  Anm.  3,  5. 

^')  Zutreffend  formulirt  dieses  Verhältniss  Beck  mann,  a.  a.  0.  S.  253 f. 
dahin,  dass  streitige  Cameralsachen  von  der  Regierung  coneurrentibus  tribus 
Dominis  Camerae  decidiret  werden.  Deshalb  wird  auch  mittels  der  Instruction 
von  1524  und  1534  dem  n.-d.  Hofrath  allein  die  Zuständigkeit  zugesprochen, 
in  Streitigkeiten  zwischen  Pfandherren  und  Pflegern  einerseits  und  Urbarlenten 
andererseits  wegen  Gewaltttberschreitung  und  Prägravation  förmliche  Verhörtage 
anzusetzen ,  und  die  bisher  bestandene  Competenz  der  n.-ö.  Kanmier  ffUr  ein 
solches  Verhör  beseitigt,  Rosenthal,  a.  a.  0.  S.  161. 
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ist  ein  Grundsatz,  bei  dessen  Vertretung  die  Regierungen  auch 
die  Unterstützung  dar  Landesfursten  finden.  So  soll  nacTi 
einem  yon  Suttinger  mitgetheilten ,  aus  dem  Jahre  1614 
stammenden  Recbtssatz  die  Hof-Cammer  der  N.-Ö.  Regierung  in 
Cammer- Justiz  Sachen  nicht  eingreiffen,  noch  ihr  etwas  prae- 
sciibiren.  *»)  Und  eine  kaiserliche  Resolution  vom  20.  Juni  1616*») 
spricht  im  Streite  zwischen  Kammer  und  Regierung  ersterer 
die  von  ihr  in  Anspruch  genommene  Competenz  ab,  Finan2- 
beamte  fiir  gerichtliche  Zwecke  als  Zeugen  zu  vernehmen  und 
erkennt  dieselbe  auch  für  die  Zwecke  eines  Fiscalprocesses  nur 
der  Regierung  zu.  Wenn  uns  desbalb  Beckmann  mittheilt, 
dass  die  Hof  kammer  mit  den  contrabanden  und  conßscation  nomine 
imperatoris  allein  zu  handien  habe**?),  so  will  damit  keines- 
&Il6  der  Hof  kammer  die  Bedeutung  eines  Gefällsgerichtes 
zuerkannt  sein,  sondern  man  bat  es  nur  mit  einer  fiindeutung 
auf  die  Zuständigkeit  der  Hofkammer  für  die  Entscheidung 
von  Beschwerden  und  Gnadengesuchen  in  Contraband- 
Sachen  zu  thun,  wie  sie  gegenwärtig  den  höheren  Finanz- 
behorden  zukommt.  Die  Executivorgane  der  Finanzverwaltung 
dürfen  unter  den  im  vorhinein  gesetzlich  aufgestellten  Voraus- 
setzungen zur  Hintanhaltung  der  Contrabands  ^0  ^^  den  Gegen- 
stand   desselben   bildenden  Waaren   und  ausserdem   die   ihrem 


*•)  Suttinger,  Consuetudines,  S.  68- 

**)  A.  a.  0.  S.  69  f.  Nach  einer  Besolntion  Karls  VI.  Ton  1718  kommt 
der  Vorschlag  der  Besetsnng  der  Präsidentenstelle  bei  der  Prager  Kammer  zwar 
der  Wiener  Hofkammer  zu,  allein  die  Beeidigung  als  staatshoheitlicher 
Act  ist  durch  den  böhmischen  Hofkanzler  vorznnehmen,  Bidermann,  a.  a.  0. 
I,  S.  130,  N.  52. 

»•)  Idea  jurü,  S.  253  f. 

*')  Unter  Contraband  ist  nicht  nur  die  Hinlerziefiung  des  Zolles  oder 
sonstiger  öffentlicher  Abgaben  zn  verstehen,  sondern  anch  die  Uebertretnng  jedes 
die  Prodaction,  die  Consnmtion,  den  Handel  und  den  Transport  von  Waaren 
betreffenden  Verbotes,  welches  unter  der  Sanction  der  Confiscation  der  yerbots- 
widrig  erzengten,  verbrauchten,  abgesetzten,  transportirten  Waaren  steht.  Contra- 
band ist  also  B.  B.  die  Uebertretnng  des  von  Maximilian  1511  im  Interesse  der 
Hintanhaltnng  der  Holsschwendnng  nnd  der  Siohemng  des  Kriegsbedarfs  ei*- 
lasMnen  Verbotes,  ohne  obrigkeitliche  Bewilligung  Holz  in  Sttdtirol  nach  Italien 
so  flöisen  {YfgL  oben  §.  4,  Anm.  89),  oder  die  Uebertretnng  der  zu  gemeinem  Nutsen 
erlassenen  Bestimmungen  der  Bansgrafenordnung  ge«:en  den  die  Floischpreise 
bis  znr  Unerschwinglichkeit  vertheuemden  Zwischenhandel  mit  dem  von  Ungarn 
nach  Oesterreich  kommenden  Vieh,  Buchholtz,  8,  S.  277. 
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Zugriff  eröffiieten  Fahrnisse  des  Angehaltenen  zur  ^cherstel- 
lung  des  fiscaliscfaen  Anspruchs  auf  Strafe  mit  Beschlag  belegen. 
Der  fiscalische  Anspruch  ist  Anspruch  des  LandesfKrsten ,  zu 
dessen  Vermögen  gehörig.  Die  Verfügung  über  denselben 
durcht  Verzicht,  Nachlass  ressortirt  in  das  Gebiet  der 
Finanz  Verwaltung;  desgleichen  die  administrative  Aufsicht 
über  die  niederen  Finanzorgane,  krafb  welcher  die  höheren 
Finanzbehörden  Amtshandlungen  derselben  vernichten  können. 
Es  kann  deshalb  der  von  der  Confiscation  seitens  eines  niederen 
Finanzorgans  Betroffene  die  Finanzaufsichtsbehörde  angehen 
mit  der  Bitte  um  Nachsicht,  Nachlass  der  Strafe  oder  mit  den 
Beschwerdeantrag  auf  Cassation  des  unterbehördlichen  Act  von 
Aufsichtswegen.  Nur  um  dieses  Nachlstös-Ablassungsver- 
fahren  und  um  das  Verfahren  auf  Verwaltungsbeschwerde 
handelt  es  sich  hier.  Anders  steht  die  Sache,  wenn  der  sich 
durch  die  Beschlagnahme  verletzt  Fühlende  sein  Recht  im  Wege 
der  E^age  gegen  denjenigen  Beamten  geltend  machen  will,  der 
die  Confiscation  vorgenommen  hat ,  und  die  Verurtheilung  des- 
selben zur  Herausgabe  der  mit  Beschlag  belegten  Gegenstände 
begehrt*^),  oder  wenn  umgekehrt  die  thatsächlichen  Voraus- 
setzungen für  den  executiven  Zugriff  des  Finanzbeamten  behnfs 
Sicherstellung  des  fiscalischen  Anspruchs  und  insbesondere  anch 
des  Anspruchs  auf  unmittelbare  Leistung  der  Gefällsstrafe 
fehlen  und  nur  der  Weg  der  Klage  auf  diese  Leistung  oder 
auf  Herausgabe  des  Contrabands*»)  übrig  bleibt.  Für  die  Ent- 
scheidung über  solche  Klagen  ist  in  beiden  Fällen  nicht  die 
Kammer,  sondern  nur  die  Regierung  und  Kammer  zu- 
ständig. Denn  es  handelt  sich  in  beiden  Fällen  um  die  Er- 
wirkung eines  gerichtlichen  Urtheils.  Das  besagt  die  Re- 
solution vom  20.  April  1674  **) ,  nach  welcher  die  niederöster- 
reichische Regierung  und  Cammer  bei  ihren  in  Contraband- 
Sachen  und  andern  Causts  Fiscalibus  competirenden  Instanz  und 


*')  Vgl  den  in  §.  5,  Anm.  43  erwähnten  Fall  einer  Klage  gegen  den 
Hanf  grafen  auf  Heransgabe  eines  rechtswidrig  abgenommenen  Getreideanfschlags. 

^  Daranf  deatet  die  bei  Snttinger,  a.  a.  0.  S.  114  yorkommende 
Marginalmbrik  hin :  wie  nnd  was  Gestalt  die  allbereit  in  ander  Land  vercootra- 
bandirte  Güter  können  vendicirt  werden. 

**)  Snttinger,  Ädditionea  Consuetudinum  Austriacarum,  S.  19,  Cod, 
Austr.,  I,  S.  617. 
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der  Wohl-hergebrachten  Posess  nach  femershin  unpertnr- 
birt  gelassen  werden  soll,  nnd  die  Mittheilang  B  e  c  k  m  a n  n's,  dass 
alle  ad  contradi  clor  tum  kommenden  Cameralhändel  von  der 
Regierung  concurrentibus  Dominis  Camerae  conaiUariis  median 1 49 
procuratore  camerae  deeidiret  werden,^*)  Man  hat  es 
hier  zu  thnn  mit  einem  Gegensatze  ähnlicher  Art,  wie  er  be- 
steht zwischen  der  Abhilfe  gegen  rechtsverletzende  Verwaltungs- 
acte  par  la  voie  gracieuse  und  cantentieuse  im  französischen  Ver- 
waltnngsrecht  oder  zwischen  einer  solchen  Abhilfe  auf  voran- 
gegangene Verwaltungsbeschwerde  oder  auf  verwaltungsgericht- 
liche Klage  oder  Beschwerde  im  modernen  deutschen  Verwal- 
tangsrecht,  auf  welchen  auch  die  Competenzbestimmung  des 
Innsbrucker  Libells  zu  deuten  ist,  dass  der  Hofrath  berufen 
sei,  für  alle  „Parteihändel,  die  betreflfen  Justtciam  oder 
Beschwerungen  oder  Fürderung  oder  Gnaden  und  Gaben". 
Es  ist  dies  der  Gegensatz  zwischen  der  Abhilfe,  die  sich  voll- 
zieht ohne  Parteienverhandlung  mittels  Aufhebung  des  Ver- 
waltungsactes  einer  Unterbehörde  durch  die  vorgesetzte  Ver. 
waltungsbehörde  und  jener,  welche  geboten  wird  seitens  eines 
Gerichts  oder  einer  gerichtsähnlich  organisirten  Behörde  mittels 
formlichen  Urtheils  über  die  Rechtmässigkeit  eines  Verwaltungs- 
acts  auf  Grund  eines  Streitverfahrens  zwischen  der  den  Ver- 
waltungsact  setzenden  Behörde,  beziehentlich  dem  sie  vertreten- 
den Kammerprocurator  und  der  den  Act  anfechtenden  Partei. 
Dieser  Gegensatz  zwischen  administrativem  und  verwaltungs- 
gerichtlichem Verfahren  besteht  auch  in  jenen  Fällen,  in  welchen 
nicht  eine  Privatpartei,  sondern  der  Fiscus  als  Provocant  des- 
selben auftritt.  Ein  für  Innerösterreich  erlassenes  Rescript  vom 
20.  December  1675  ^^)  veranschaulicht  denselben  in  hohem  Grade. 
Danach  ist  zu  beachten,  dass,  wenn  eine  Clag  wegen  contra- 
bande  entstehet,  selbige  nicht  anfänglich  für  der  Regierung 
und  Ho  ff -Kammer  gelangen,  sondern  erst  für  die  Hoff- 
Kammer  allein  eingebracht  werden,  und  erst,  wo  sie  daselbst 
nicht  föglich,  sine  Judicii  strepitu  kan  beygeleget  werden, 
ist  diese  cantrabanda  controversia,  durch  den  Kammer 
Procurator  vor  der  Hochlöbl,  J.  0.  Regierung  und  Hoff-Kammer 


*»)  Idea  juris,  S.  254. 

*•)  A.  a.  0.  Artikel  Contrabande.  S.  81. 
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publice  zn  proponiren  und  ventiliren,  umb  darüber 
einen  gerichtlichen  Sprnch  suerwarten.  Und  anf  den- 
selben Gegensatz  weist  die  Bemerkung  Beckmann's  hin,  dass 
das  Grazer  Postamt  der  Jurisdiction  der  Hof  Kammer  extra 
causas  m  judicio  contravertendas  unmittelbar  unterworfen 
sei,  wogegen,  wenn  Postsachen  pro  und  contra  vor  Gericht 
sollen  ventilirt  werden,  solches  vor  Regierung-  und  Hoff- 
E^mmer  conjunctim  geschehen  muss.  ^'^)  Es  scheint  in  beiden 
Fällen  Erledigung  einer  Fiscalsache  im  administrativen  Ver- 
fahren als  Voraussetzung  der  Einleitung  des  verwaltungsgericht- 
lichen aufgestellt  gewesen  zu  sein.  Sicher  aber  ist  das  Eine: 
dass  eine  Fiscalsache  ihre  Erledigung  durch  die  Hofkammer 
erfahren  hat,  bildet  kein  Hindemiss  far  die  Austragung  der- 
selben im  gerichtlichen  Wege.  ^®)  Denn  die  Hof  kammer  hat,  um 
mit  den  niederösterreichischen  Hofrathsordnungen  Ferdinands  L 
zu  sprechen,  keine  macht  und  gewalt  in  dem,  was 
juaticia  betrifft,  zu  handien,  sie  kann  nur  sine  strepitujudieii. 
extra  causas  in  judicio  contravertendas  vorgehen,  ihre  Erle- 
digungen haben  nicht  die  Bedeutung  eines  judicii,  sie  sind 
keine  Judicate.  «•) 

So  wenig  die  Finanzcollegien  Justizgewalt  besitzen,  so 
wenig  kommt  ihnen  eine  über  den  Kreis  der  ihnen  unter- 
gebenen Beamten  hinausgehende,  die  Unterthanen  umfassende 
Verordnungsgewalt  zu.    Denn   diese  kann  nur  eine  ver- 

»')  A.  a.  0.  Artikel  Post  Ambt,  S.  349. 

***)  Auch  das  noch  gegenwärtig  geltende  Patent  vom  12.  Jnni  1838, 
J.  G.  8.  Nr.  280,  ordnet  in  den  §§.  45  and  46  ein  administratives  Vorverfahren 
tt  her  Ersatzansprüche  an  die  Post  an. 

^')  Vielleicht  ist  in  diesem  Sinne  die  ßehanptnng  RosenthaTs,  a.  a.  O. 
S.  132,  sn  modificiren,  dass  den  Rechnnngskammem  Ferdinands  I.  die  finanzielle 
Rechtssprechung  sngekommen  wäre.  Die  CompetenZf  in  Parteisachen  zu  inter- 
veniren,  bedeutet,  soweit  der  Sprachgebrauch  dieser  Zeit  in  Betracht  kommt, 
nur  eine  Competenz  zur  Erledigung  von  Angelegenheiten,  an  welcher  Parteien 
betheiligt  sind.  Der  Begriff  der  Parteisache  fällt  also  nicht  mit  dem  der  Jastiz- 
sache  zosammen.  Wenn  eine  Angelegenheit  als  Justizsache  bezeichnet  werden 
soll,  wird  der  Ausdruck  Justicia  oder  contradictorium  verwendet  So  scheidet 
schon  die  Innsbmcker  Uofhaltungsordnung  die  Parthejenhändel ,  die  betreffen 
Justin  am  oder  Bosch  wärun  gen  oder  Forderung  zu  unserem  Gammei^guet 
oder  Gnaden  und  Gaben.  Indess  scheinen  die  Finanzbehörden  wiederholt  Ver^ 
suche  unternommen  zn  haben,  zur  Anerkennung  als  Justizbehörden  zn  gelangen. 
Denn   noch   eine  Resolution    vom   28.  September  1703,    Cod.  Austr,,  I.  S.  618, 
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fassnngsmassige  sein,  nnd  die  Finanzbehörden  stehen,  weil 
oentralistisoh,  ausser  der  Verfassung.  <<<>)  Sie  müssen 
deshalb  die  verfttssongsmässigen  Landesbehörden  wegen  Erlass 
solcher  Verordnungen  angeh^i.  «*)  Dasselbe  gilt  aber  auch  von 
der  Publication  verbindlicher  Anordnungen  auf  dem  Gebiete  des 
Finanzwesens.")  Auch  die  Verhandlungen  mit  den  Ständen 


erachtet  es'  ftir  nöthig,  die  der  Begiemng  und  Kammer  in  allen  causis ßacalibus 
und  anderen  Oohaerenten  Yorfallenbeiten  competirende,  sowohl  in  petitorio  als 
in  possessorio  hanhtgächlich  fnndirte  Gerechtsambkeit  zn  betonen.  Unklar  ist  die 
Stellang  der  Hofkammer  anter  Ferdinand  I.  zor  Finansrechtspflege.  Einerseits 
soll  sich  nach  der  Hofrathpordnang  von  1541  and  1559  die  Zuständigkeit  des 
Hofraih8  erstrecken  auf  alle  ^'u^^ict  and  parteienhändel  (aasserhalb  deren,  so 
Yinanzsachen  and  nnser  chamergaet  belangen).  Andererseits  sind  nach  der  Hof- 
kammerordnnng  von  1537  (Rosenthal,  a.a.O.  S.  192)  nar  die  Regierangen 
and  der  Hofirath  f&r  die  Verhängnng  von  Strafen  and  Conflscationen  zaständig 
ohne  weitere  Scheidang,  ob  es  sich  am  Finanzstrafrechtspflege  handelt  oder 
nicht.  Nach  Fellner,  Zur  Geschichte  der  österr.  Central veiwaltang,  S.  277, 
wäre  damals  der  Instanzenzag  in  Fiscal processen  vom  Vicedom  an  die  Rait- 
kammer  and  von  dieser  an  die  Hofkammer  gegangen.  Vielleicht  verwechselt 
er  die  Besehwerden  in  Fiscalsachen  mit  Fiscalprocessen.  Sicher  ist  es,  dass  in 
späterer  Zeit  den  Hofkanzleien  and  nach  diesen  der  JastizsteUe  die  Finauzrechts- 
pflege  in  höchster  Instanz  zagewiesen  wird,  ohne  dass  dabei  eines  Ueber- 
gangs  dieser  Competenz  von  der  Hofkammer  Erwähnang  geschieht. 

**)  Deshalb  werden  die  Finanzbehörden  aach  ofßcia  extranea,  accessoria 
genannt,  Bidermann,  I,  S.  45,  Abs.  3,  U,  S.  153,  N.80,  S.  161,  N.  35.  Schon 
eine  Resol.  vom  23.  Hai  1592,  mitgetheilt  bei  Sattinger,  a.  a.  0.  S.  343,  be- 
deatet  der  Hofkamhier,  dass  sie  mit  der  n.-ö.  Regierang  nichts  za  „schaffen" 
habe,  da  diese  dienstlich  nar  dem  Bof  anlerstehe,  dnrch  welchen  allein  die 
Oorrespondenz  zwischen  Hofkammer  and  Regierang  hergestellt  werde.  Vgl.  A.  16. 

**)  Bidermann,  I,  S.  48.  Am  31.  Jänner  1657  ersacht  die  Wiener  Hof- 
kammer  die  böhm.  Hofkanzlei  am  Yorkehraogen  zar  besseren  Conservirang  and 
Wiedererhebang  der  kais.  MaathgefäUe  in  Mähren,  Elvert,  Zar  österr.  Finanz- 
geschichte, S.  334.  Aach  die  Länderiutmmern  können  nach  aossen  verbindliche 
Anordnongen  nar  in  Yerbindang  mit  den  Regiernngen  erlassen,  Bidermann, 
n,  S.  243,  N.  47,  S.  292,  N.  127,  S.  317  f.,  N.  226.  Instructicnelle  Bestimmangen 
fttr  die  Unterstellen  ihres  Ressorts  za  erlassen,  kam  8elbstver»tändlich  den  Finanz- 
coUegien  zu,  a.  a.  0.  II,  S.  68,  310,  N.  201. 

«)  Bidermann,  I  S.48,  II,  S.  68.  Cod.  Auatr.,  IV,  S.  515,  678,  730, 
949,  1062.  Bas  Fat.  v.  11.  Jali  1741  schärft  ein,  dass  auch  in  Kameralsachen 
ohne  vorläufige  a.  h..  darch  die  Hofkanzlei  ergehende  Anordnung  Patente  weder 
gedruckt  noch  publicirt  werden  dflrfen,  Elvert,  a.  a.  0.  S.  213.  Publications- 
organ  der  Honarchen  sind  also  auch  in  Kameralsachen  die  Hofkanzleien.  Ebenso 
reservirt  ein  Bescr.  v.  14.  Febr.  1760,  Codex  AuHr.^  V,  S.  481  f.,  welches  schon 
dentlich  zwischen  allgemein  verbindlichen  Normen  and  Verwaltangsinstructionen 
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Über  die  landesfürstlichen  Posttdate  auf  den  Landtagen,  die 
Pröfting  der  Beschwerden  in  Sachen  der  landständisch  be- 
willigten Stenem  kommt,  wie  bereits  an  früherer  Stelle  hervor- 
gehoben wurde,  nicht  den  E^mmem  and  in  höchster  Instanz 
nicht  der  Hof kammer  als  einem  officium  extraneum,  sondern  den 
Regierungen ««)  und  der  Hof  kanzlei  zu. 

VI.  AbsGhnia 

§.  10.  Der  Fiscal  oder  Kammerprocurator. 
Wir  befinden  uns  mit  unserer  Darstellung  in  der  Epoche 
der  Auflösung  der  einheitlichen  Staatsgewalt  in  lauter  Hoch- 
heiten, Obrigkeiten,  Herrlichkeiten  des  Landesfürsten i) ,  deren 
Inhalt  und  deren  Grrenzen  aus  dem  objectiven  Recht  in  seinen 
verschiedenen  Erscheinungsformen  zu  erkennen  ist.  Ausserhalb 
der  Grenzen  dieser  Hoheitsrechte  hat  der  Landesfurst  gegen- 
über den  Unterthanen  keine  Rechte.  Ueberschreitet  er  dieselben, 
so  ist  er  zur  Wiederherstellung  des  rechtmässigen  Zustandes 
verpflichtet.  Gestattet  ihm  der  Rechtsinhalt  des  Hoheitsrechtes 
keinen  unmittelbaren  Eingriff  in  die  Freiheit  und  das  Ver- 
mögen des  Unterthans,  so  muss  er  den  Weg  Rechtens  beschreiten, 
um  zur  Befriedigung  seines  hoheitlichen  Anspruches  zu  ge- 
langen. Die  Folge  dieser  Auffassung  ist,  dass  der  Landesfürst 
vor  seinen  Gerichten  Recht  geben  muss,  wenn  ihm  eine  Ueber- 
schreitung  seiner  Hoheitsrechte  zur  Last  gelegt  wird,  und  dass 

scheidet^  die  Poblication  der  eisteren  den  Beprflsentationen  als  Nachfolgern  der 
Regierangen.  Vg].  auch  Beer,  Die  Finanzverwaltnng  Oesterreichs  1749 — 181 G 
im  XV.  Bd.  der  Mittheilnngen  des  Instituts  für  österr.  G^eschichtsforschnng, 
S.  246  f. 

*')  Tn  Böhmen  nnd  Mähren  werden  seit  der  Mitte  des  17.  Jahrhunderts 
Unterthansbeschwerden  gegen  die  Grundherrschaft  wegen  Ueberb&rdung  bei  der 
Auftheilung  und  Hebung  der  Contribution  vor  die  Hofkanzlei,  besiehentlich  die 
mährische  Landeshaoptmannschaft  auf  Grund  der  vemewerten  I^ndesordnung 
gewiesen,  E 1  v  e  r  t .  a.  a.  0.  S.  308.  In  den  n.-ö.  Ländern  dagegen  ist  schon  1527 
dem  Unterthan  in  allen  Fällen,  wo  er  von  seiner  Obrigkeit  Billigkeit  nicht 
zu  erhalten  vermag,  der  Weg  zur  Regierung  eröffnet.  Buchholtz,  8.  Bd.,  S.  24, 
Anm.  Vgl  auch  oben  §.  5,  Anm.  48.  Es  ist  also  die  Einrichtung  der  streng: 
landesfürstlichen  Rechtshilfe  gegen  diese  Prägravationen  von  den  dentschen 
in  die  böhmischen  Länder  übergegangen,  während  die  Einrichtung  des  Kreiaam*s 
den  umgekehrten  Weg  nimmt. 

>)  Rapp,  a.  a.  0.  S.  186,  RegimoDtsordnung  von  1502.  Oesterr.  Zeitschrift, 
S.  235. 
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er  sein  Recht  vor  diesen  Gerichten  suchen  mnss,  sofferne  das- 
selbe nicht  mit  unmittelbarer  Vollstreckbarkeit  ausgestattet 
ist*)  Freilich  ist  der  so  dem  Unterthan  gegenüber  der  landes- 
fnrstlichen  Gewalt  gewährte  Rechtsschutz  ein  precärer  einer- 
seits deshalb,  weil  er  vor  den  der  Unabhängigkeit  ent- 
behrenden landesfiirstlichen  Gerichten  gesucht  werden  muss, 
und  weil  der  Landesfiirst  befugt  ist,  die  ihm  zukommende 
Gerichtsgewalt  persönlich  auszuüben,  andererseits  deshalb,  weil 
•  die  dem  Landesfürsten  zukommende,  alles  positive  Recht  durch- 
brechende Billigkeitsjustiz  eine  Verschmelzung  der  richterlichen 
und  gesetzgebenden  Gewalt  des  Landesfürsten  zur  Folge  hat. 
Indess  wird  schon  früh  die  Unvereinbarkeit  der  Rechts- 
stellung des  Landesfürsten  als  des  Trägers  der  höchsten  Ge- 
walt im  Lande  mit  der  persönlichen  Ausübnng  der  Parteien- 
thätigkeit  vor  den  Gerichten  erkannt.*)  Der  Landesfürst  agirt 
deshalb  vor  den  Grerichten  durch  anfänglich  nur  von  Fall  zu 
Fall,  später  durch  einen  für  diesen  Zweck  ständig  aufgestellten 
berufsmässigen  Beamten,  nämlich  durch  den  Fiscal  oder 
Eanunerprocurator.  In  dieser  letzteren  Gestalt  begegnet  uns  die 
Vertretung  des  Landesfürsten  als  Partei  unter  Maximilian  I. 
Ohne    den  Fiscal   oder  Eammerprocurator  hätte  die  Behörden- 

')  „Als  wer  zu  uns  zu  sprechen  hat",  heisst  es  im  Innsbrucker  Libell, 
„das  der  solliches  vor  unsem  Regimen ten  suecben,  und  vor  denselben  gietlichs  oder 
rechtlicbs  austrags  gewarten  und  begniegig  sein  soll.  Wo  aber  wier  als  Herr 
und  Landtsfirstzu  unsem  lantleitben  und  ünterthonen  ingemainen  Handien 
zu  sprechen  haben,  so  sollen  wier  soUich  unser  Vordrang,  wo  wier  der  nit  gietlich 
zufrieden  gestelt,  oder  betragen  werden  migen,  in  der  erste u  Instanz  vor  einem 
jeden  ordentlichen  gericht  in  den  Landen  inhalb  der  Landts  Freihalten 
Gebrauch  und  Herkhomen  durch  unseren  Camerprocuratom  .  .  .  suechen  und 
rechtsfertigen  .  .  .  aber  hierin  ausgeschaiden  ...  die  Handl  so  unsre  Hochhält, 
Obrigkhaiten,  Herrlichkhaiten  .  .  .  Ambter  berieren,  die  auch  vor 
unserm  Hofrath,  oder  Regimenten  gerechtfertigt  werden  sollen  ..."  R&pp» 
a.  a.  O.  S.  186.  Steir.  Landhandf.,  S.  48.  Vgl.  auch  die  weiter  unten  im  Texte 
dtirte  Stelle  ans  Dr.  J.  Frank  fürte  r's  Comerprocuratorsgewalt  von  1523* 

*)  Auch  nach  Beckmann,  S.  253,  werden  Klagen  gegen  die  Person  des 
Landesfnrsten  behufs  Wahrung  der  landesherrlichen  Würde,  formell  gegen  den 
Kammerprocuratur  gerichtet,  welcher  aufgestellt  sei,  ut  interesae  Caesareutn 
nctive  et  passive  aalva  dignitate  Caesarea  observire.  Hieher  gehört 
auch  die  Vorschrift  einer  n.-Ö.  Hofrathsordnung  Ferdinands  I.,  es  solle  ein  gegen 
den  Kaiser  ausgefallenes  ürtheil  nicht  Arflher  verlautbart  werden,  als  nicht  der 
Eammerprocurator  höflich  ermahnt  sei,  sich  in  einen  Vertrag  zubegeben  oder 
den  König  zn  einem  Vertrage  zu  bewegen.  Buchholtz,  a.  a.  0.  Bd.  8,  S.  326. 
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Organisation  dieses  Kaisers  eine  klaffende  Lücke  aufzuweisen. 
An  einen  Vertreter  von  Fall  zu  Fall  war  von  dem  Zeitpunkte 
an,  in  welchem  Mittelstellen  zur  Ausübung  fast  der  vollen 
Competenz  des  Landesförsten  aufgestellt  wurden,  umsoweniger 
zudenken,  als  sich  die  Verwaltung  zu  einem  grossen 
Theil  auf  Grund  der  Entscheidungen  von  Pro- 
cessen vollzog,  in  welchen  dem  Landesfürsten 
bald  die  Stelle  des  Klägers,  bald  die  des  Geklag- 
ten zukam,  und  als  ferner  die  durch  den  Bestand  der  neuen 
Behörden  herbeigeführte  Stetigkeit  der  Verwaltung  ein 
berujßamässiges  Beamtenthum  für  die  Vertretung  der  landm- 
fürstlichen  Interessen  in  diesen  Processen  gebieterisch  erheischte. 
Wir  finden  deshalb  des  Fiscals,  allerdings  noch  alternativ  neben 
anderen  zur  gerichtlichen  Vertretung  des  LandesfSrsten  die- 
nenden Personen,  schon  in  dem  Bestallnngsdecrete  Maximilians  I. 
für  Simon  von  Hungerspach  aus  dem  Jahre  1491^)  gedacht, 
worin  letzterer  angewiesen  wird,  alle  die,  so  sich  ansleg,  steur 
und  Schätzungen  in  .  .  .  unsere  erblichen  landen  und  all  ander 
unbezalt  gelt  nach  erforderung  durch  seinen  anwalde  zu 
geben  sperren  oder  widern  wurden,  darumb  durch  den  fiscal 
.  .  .  mit  recht  furzunehmen  und  die  zu  der  gemelten  bezalung 
wie  sich  geburt  zu  bringen.  Schon  an  früherer  Stelle  wurde 
eines  Gutachtens  des  niederösterreiohischen  Kammerprocurators 
gedacht,  welches  in  dem  Antrage  gipfelt,  zur  Beschleunigung 
des  Processganges  über  den  Anspruch  des  Kaisers  auf  Bezah- 
lung des  Üngelds  gegen  die  Leute  von  Gars  den  Ausschank 
der  dieser  Abgabe  unterworfenen  Getränke  bis  zur  Entschei- 
dung über  den  Process  zu  verbieten.  <^)  Allein  überdies  läsat 
uns  der  Widerstand  der  niederösterreichischen  Stände  im  Jahre 
1502  ^)  gegen  das  Amt  des  Fiscals  und  die  Antwort  Maximilians 
auf  dem  Ausschusslandtage    von  Augsburg^)    auf  die    gegen 

^)  Adler,  a.  a.  0.  S.  508.  Nach  Laschin,  Oesterr.  Bechtsgeschiofate, 
S.  272,  gab  es  einen  Fiscal  schon  nnter  Erzheraog  Sigismnnd  in  Tirol. 

^)  Oben  §.  4,  Anm.  92. 

*)  Krön  es,  Vorarbeiten  znr  Qaellenknnde  nnd  Geschichte  des  Landtags- 
wesens in  Steiermark,  Beiträge  sur  Rande  steiermärkischer  Ges^hichtsquelton, 
VI.  S.  80. 

^  Gedacht  wird  des  Fiscalambts  schon  im  Nftmberger  Libell,  Kämthn. 
Landhandf.«  S.  46.  Mittels  des  Angsbarger  Libells  erklärte  Maximilian  das  Amt 
des  Fiscals  als  anentbehrlich,  nachdem  ihre  Majestät  ainen  haben  mass»  der  ire 


Digitized  by  LjOOQ IC 


Yerwaltoiigsreclitspflege  in  Oesterreich  etc.  77 

dasBelbe  erhobene  ständische  Beschwerde  deutlicher  a]s  solche  fall- 
w^e  Erwähnung  das  Amt  des  Fiscals  als  einen  integri- 
renden  Bestandtheil  des  Behördenorganismns  er- 
kennen und  unterstützt  die  Anhaltspunkte  für  die  Annahme, 
dass  für  denselben  wegen  der  Tragweite  seiner  Functionen 
schon  löOO  eine  förmliche  Instruction  ertheilt  worden  sei.^) 
Yielleidit,  dass  die  Bestimmungen  derselben  im  Wesentlichen 
in  „Dr.  J.  Frankftirters  Camerprocurators  gewalt*',  aus  dem 
Jahre  1Ö23  *)  also  in  die  Instruction  Ferdinands  I.  übergegangen 
sind.  Danach  soU  Frankfurter  „an  unserer  statt  und  von 
unsern  wegen  in  allen  unser  Sachen,  Klagen,  Sprüchen  und 
Forderungen,  die  wir  haben  oder  gewinnen  werden,  es  berühre 
unser  Obrigkeiten,  Herrlichkeiten,  Gerechtigkeiten, 
Withum,  Forst,  Wildbann,  Gejaid,  Fischweiden,  Strafen, 
Bussen,  Zinsen,  Beuten,  Nutzungen,  Gülten,  Zehent,  Stift- 
ürbargüter,  Confiscationen,  Schulden  oder  andere  unser 
Eammergüter,  die  seien  Lehen  oder  Eigen,  liegend  oder  fahrend, 
niehts  ausgenommen,  gütlich  und  rechtlich  handeln  und 
die  von  allen  Personen  zu  fordern,  welche  uns  solche  aus- 
zurichten nicht  vermeinen,  gegen  solche  oder  auch  gegen  un- 
gehorsame Amtleute  das  Recht  von  unserm  Statt- 
halter und  Hofräthen  suchen.  Ruht  diese  Instruction 
noch  ziemlich  stark  auf  einer  individualistischen  Auffassung 
der  verfassungsrechtlichen  Stellung  des  Landesfürsten,  so  ge- 
langt  eine   unter   dem   Einflüsse  der  damaligen  Rechtslehre : 


Genaden  im  Bechten  nnd  sonst  Handel  nehmen  lassen.  Nnr  die  Abschaffung  des 
Namens  Fiscal  and  Ersetzung  desselben  dnrch  die  BesKeichnong  Kammerprocorator 
wild  zugestanden.  Kärnthn.  Landhandf.,  S.  63.  Formale  Concessionen  nnter  Fest- 
haltnng  des  Wesens  einer  für  nothwendig  erachteten  Einrichtnng  bilden  bis  aaf 
Karl  VI.  einen  Gmndzng  der  habsburgischen  Politik  (regere  sub  specie  libei'taiiajf 
wddie  in  einzelnen  Punkten  eine  gewisse  dnrch  Tradition  nnd  Brziehnng  hervor- 
gcmfene  Oesetsmissigkeit  erkennen  lifst.  Man  yergleiche  die  Zogeständnisse  Maxi- 
milians I.  in  Betreff  der  Benennung  seiner  Behörden  (Kammergericht  statt  Hofgerichtf 
Adler,  a.  a.  0.  S.  253)  mit  jenem  Concordate  Josefs  I.,  welches  nnbeschadet 
dar  centralistischen  Verblödung  der  innerösterr.  Kammer  mit  der  Hofkaromer, 
der  Empfindlichkeit  der  ersteren  formale  Zugeständnisse  machte,  Bidermann, 
n,  S.  1301,  N.  35,  36.  Die  PoUtik  radicUer  Missachtuug  auch  der  den  Ständen 
und  Ländern  werthvoUen  Formen  wird  unter  dem  Drucke  der  Zeit  von  Maria 
Tb«resia  eingeleitet. 

«)  Bosenthal,  a.a.O.  S.  166,  Anm.3. 

•)  A.  a.  0.  S.  170. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


7  8  I^r.  Friedrich  T  e  z  d  e  r :  Die  landesfttrBtliche 

Salus  populi  auprema  et  maxima  lex  esse  d^et  ^^),  geläuterteie 
Anffassnng  der  Stelltmg  des  Landesförsten  im  Staate  zur  Gel- 
tuDg  bei  Beckmann ^^),  welcher  die  Aufgabe  des  Eammerpro- 
corators  oder  ßscalis  dahin  bestimmt,  dass  er  Ihre  E^yserliche 
Majestät  Interesse,  jussu  excelsi  Eegiminis  et  Oamerae  Gaesarecte 
in  causis  fiscalibus  et  criminalihus ,  qtioad  regalia,  Jura  maje- 
statis  etc,  accuratissime  za  beobachten  habe,  ut  auotoritas  et  Inter- 
esse Caesareum  et  tranquillitas  Beipublicae  per  omnia 
et  in  Omnibus  circumspects  observetur.  Dabei  wird  die  Ver- 
tretung des  Kaisers  als  Schirmherm  der  Eirche  und  der  piae 
causae  besonders  hervorgehoben.  Erinnern  wir  uns  femer  daran, 
dass  nach  Beckmann  alle  Kammersachen  ihre  gerichtliche 
Entscheidung  durch  Regierung  und  Kammer  mediante  pro- 
curatore  finden**),  so  erscheint  die  Annahme  begründet, 
dass  der  Kammerprocurator  jedenfalls  schon  zum  Ausgange 
des  17.  Jahrhunderts  die  Vertretung  der  niedem  Finanzorgane 
vor  der  Regierung  und  Kammer  führte,  wenn  sie  aus  ihren 
Amtshandlungen  vor  denselben  geklagt  wurden. i')  Im  Uebrigen 
wird  die  Aufgabe  des  Procurators,  den  Landesfürsten  als  be- 
klagte Partei  vor  den  Gerichten  zu  vertreten,  schon  in  der 
früher  erwähnten  Erledigung  der  Beschwerden  des  Augsburger 
Ausschusslandtags  erkennbeir  angedeutet  und  von  Beckmann 
ausdrücklich  hervorgehoben. 

Auf  dem  Gipfelpunkte  seiner  Entwicklung  vereinigt  das 
Amt  des  Fiscals,  Procurators  oder  Kammerprocurators,  an  der 
gegenwärtigen  österreichischen  Behördenorganisation  gemessen, 
folgende  Functionen  in  sich :   jene  der  österreichischen  Finanz- 

^^)  Beckmann«  a.  a.  0.  S.  381,  Artikel  Ratio  »latus,  d.  i.  Staatsraison. 

^')  Beckmann,  a.  a.  0.  S.  253,  Artikel  Kammerprocurator. 

")  A.  a.  0.  S.  269. 

^^)  Die  n.-ö.  Baitkammerordnong  Ton  1539  kennt  eine  Alt  Ueberwälzang 
der  persönlichen  Klage  gegen  einen  Amtmann  auf  den  Fiscns  mittels  nominatio 
audoriSf  wenn  der  anf  Ueransgabe  einer  Domäne  beklagte  Amtmann  beweist«  dass 
er  das  strittige  Grundstück  auf  Grund  des  Amtsinventars  übernommen  habe.  Rosen* 
thal,  a.  a.  0.  S.  163.  Unter  Maria  Theresia  wehrt  sieh  die  oberste  Jnstizstelle 
gegen  die  Berufung  einer  beklagten  Behörde  anfeinen  internen  Amtsbefehl  des 
Monarchen,  weil  dadurch  die  Justiz  lahm  gelegt  werde.  Auch  diese  Rücksicht 
auf  die  Unbefangenheit  der  Rechtssprechung  mag  zu  der  Forderung  geführt 
haben,  dass  Klagen  aus  finanzrechtlichen  Rechtsverhältnissen  gegen  den  Beamten, 
dessen  Amtshandlung  die  Klage  verursacht  hatte«  eventuell  gegen  den  Kammer- 
procurator und  nicht  gegen  den  Landesfürsten  zu  richten  waren. 
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procuratur,  des  Regienmgsvertreters  vor  dem  Beichsgeriebte 
nnd  dem  Verwaltimgsgerichtshofe ,  des  Staatsanwaltes  vor  den 
Strafgerichten.  Nebstdem  ist  er  aber  auch  Staatsanwalt  im 
polizeistrafgerieht liehen  Verfabren,  ein  Amt,  dessen  die  öster- 
reicbische  Bebördenorganisation ,  soweit  Polizeistrafgerichtsbar- 
keit durch  Verwaltungsbehörden  geübt  wird,  gegenwärtig  ent- 
behrt, weil  in  diesem  Um&nge  das  polizeistrafgeriehtliche  Ver- 
fahren nicht  auf  dem  Antrags-  oder  Anklageprincip  ruht.  Als 
R^ierungsvertreter  klagt  der  Procurator  die  auf  dem  Principe 
der  Feudalität  und  des  Patrimonialwesens  ruhenden  Obrig- 
keiten auf  die  Leistung  von  Ungehorsamsgeldstrafen  wegen 
Verletzung  ihrer  Pflicht  zur  Verfolgung  des  Strassenraubs^*) 
imd  der  protestantischen  Irrlehren  ^^),  zur  Instandhaltung  von 
Strassen  und  Wegen  ^«),  wegen  Vernachlässigung  der  vorgeschrie- 
benen Maßregeln  gegen  die  Pestgefahr  ^^),  dann  wegen  Verletzung 
ihrer  Pflicht  zur  Grewährung  von  Recht  und  Gerechtigkeit  an 
dieUnterthänigen.")  Er  fordert  alle  landesfurstlichen  Abgaben  im 
Bechtsweg  ein  *»),  er  vertritt  den  Fiscus  und  die  niederen  Finanz- 
behörden, wenn  sie  auf  Grund  rechtswidriger  behördlicher  Ein- 
griffe in  Vermögen  und  Freiheit  der  Einzelnen  auf  restitutio  in 
integrum  und  auf  Enthaltung  von  solcher  Rechtswidrigkeit  für 
die  Zukunft  geklagt  werden. 

Bei  dieser  Universalität  der  Functionen  des  Fiscals  liegt 
es  auf  der  Hand,  dass  sein  Amt  die  volle  Hingabe  befähigter 

")  Bosenthal,  a.  a.  0.  S.  213,  Abs.  1,  2,  S.  226  f. 

")  A.  a.  0.  S.  120,  Anm.  1. 

*•)  Beckmann,  a.  a,  0.  S.  389,  535. 

'••)  A.  a.  0.  S.  269. 

^')  Vgl.  den  oben  §.  4,  Anm.  102  angeführten  interessanten  FaU,  in 
welchem  schon  um  1493  hemm  Maximilian  I.  dem  Grafen  Lienhart  von  Görz  die 
Verfolgung  durch  den  camerprocnrator  Fiscal  mittels  Strafklage  androht,  wenn  er 
den  Michel  Aderstorfer  nicht  enthaftet  nnd  ihn  nicht  ordnnngsmässig  vor  seinem, 
des  Grafen,  Gericht  oder  vor  dem  König  selbst  belangen  sollte,  anf  dass  dem 
Aderstorfer  der  ordentliche  gerichtliche  Schntz  zn  Theil  werde.  Rosenthal 
bezeichnet  a.  a.  0.  S.  167,  Anm.  3,  ein  Decret  vom  Jahre  1509  als  das  früheste 
ihm  bekannt  gewordene,  welches  die  Bezeichnung  Kammerprocurator  enthUt. 
Aber  schon  das  Anm.  102  citirte,  bei  Chmel,  a.  a.  0.  S.  4,  K.  4,  mitgetheilte 
Doenment  aus  dem  Jahre  1493  verwendet  dieselbe  wie  eine  allgemein  liekannte. 
Nach  Sut tinger,  a.  a.  0.  S.  73,  hat  der  Kammerprocuratur  Städte  wegen  Justiz- 
Verweigenmg  oder  Verschleppung  vor  der  Regierung  zu  klagen. 

»•)  Oben  Anm.  4,  5. 
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und  juristisch -aniversell  gebildeter  Männer  forderte.  So  un- 
scheinbar in  socialer  Hinsicht  der  Titel  dieses  Amtes  sei,  lehrt 
Beckmann^*),  so  gross  sei  seine  Bedeutung,  so  sehr  fordere 
es  einen  ganzen  Mann,  ein  gerades  svbjectum,  pro  totius 
Reipuhlicae  salute  et  pro  Interesse  Caesareo  observondo. 

Der  Eammerprocurator  bildet  somit  schon  in  der  Behörden- 
organisation Maximilians  I.  ein  eminent  sollicitirendes 
und  stimulirendes  Element.  Durch  seinen  Straf antrag 
nöthigt  er  die  Regimente  zu  gerichtlichem  Einschreiten  gegen 
die  Obrigkeiten,  welche  ihre  obrigkeitlichen  Pflichten  nicht  er- 
füllen oder  die  Rechte  der  Unterthänigen  verletzen.  Er  pro- 
vocirt  berufsmässig  die  gerichtliche  Kritik  der  ständischen 
Privilegien,  wenn  solche  etwa  einredeweise  einer  fiscalischen 
Klage  entgegengesetzt  werden  «<>),  er  vertritt  klage-  oder  einrede- 
weise die  Anerkennung  der  nutzbaren  Hoheitsrechte  des  Landes- 
färsten,  welche  bisher  mangels  einer  zu  ihrer  gerichtlichen 
Wahrung  berufsmässig  verpflichteten  Behörde  missachtet  oder 
verletzt  worden  sind.  Er  macht  sich  die  Einföhrung  des  ge- 
lehrten Richterthums  in  den  Regierungen  zu  Nutze,  indem  er 
die  dem  römischen  Recht  entlehnten  priviUgia  fisci  zur  Greltung 
trägt. *^)  Behält  er  vor  den  Regierungen  nicht  Recht,  so  kann 
er  durch  Einleguug  von  Rechtsmitteln  in  allen  diesen  Ange- 
legenheiten die  Entscheidung  des  Landesfursten  selbst  als 
höchsten  Richters  im  Lande  herbeifShren.    Der  Fiscal  ist  also 


^')  A.  a.  0.  S.  253,  Artikel  Kammer-Procarator.  Lazias,  ein  Zeitgenosse 
Ferdinands  I.,  bestimmt  die  Anfgabe  des  Kammerprocnrators  dahin,  er  habe  die 
Rechte  des  Fürsten  in  Klagsachen  zu  vertheidigen  und  sonst  wahrzanehmen, 
dass  denselben  kein  Abbruch  geschehe,  Buchholtz,  8,  S.  25.  Wenn  auch 
bii  za  abentenerlicher  Grossartigkeit ,  so  ist  doch  folgerichtig  die  Mission  dieses 
Amtes  fort  entwickelt  in  einer  anonymen,  unter  Karl  VI.  entstandenen  Staats- 
schrift, welche  die  Theilnahme  der  Fiscale  als  tribuni  plebis  aar  Yertretnog 
des  gemeinen  Volks  an  den  Landtagen  wfinscht  nnd  eine  Oeneral-Procnratar 
zur  Centralisirnng  des  Unterthanenschntzes  (univtrso  populo  pro 
omnium  salute)^  femer  zur  Wahrung  der  Gesammtstaatsidee  Torschligt, 
Bidermann,  U,  S.  192,  N.  49. 

'^  Vgl.  den  bei  Adler.  a.a.O.  S.  B07,  Anm.  2,  erw&hnten  FftU,  in 
welchem  die  anf  Zahlung  des  Ungelds  Geklagten  dem  Klagtpetite  die  Bionde 
entgegenstellen,  der  Adel  geniesse  seit  altersher  die  Freiheit  von  dieser  Abgabe, 
soweit  es  sich  um  Bauwein  handle,  den  er  auf  seinen  Herrschaften  Ton  Zapfen 
ausgebe ;  femer  §.  4.  Anm.  86  oben. 

'*)  Darauf  beziehen  sich  die  im  Texte  erwähnten  Klagen  der  Stände. 
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einmal  ein  behördliches  Organ  für  die  Bewirkung  der  Controle 
der    Gre8chäftsfuhrang    der    landesfürstlichen    Regierungen 
durch   den    Landesfürsten   und   zugleich   ein   gegen    die 
Stände  gerichtetes  Kampforgan.  Diese  Functionen  und 
diese  politische   Bedeutung  für  die   Stärkung  der  landesfürst- 
lichen  Gewalt  behält  die  Kammerprocuratur  im  weiteren  Ver- 
laufe ihrer  Entwicklung  bei ,  und  es  äussert  sich  die  Erkennt- 
niss  dieser  grossen  politischen  Bedeutung  derselben  in  einer  un- 
erschöpflichen Fortbildung  der  für  sie  bestimmten  Instructionen. 
Die    Stände   finden    die   gegen   sie  gerichtete   Spitze  der 
neuen  Institution  alsbald  heraus  und  der  fiscalische  Uebereifer 
der  Kammerprocuratoren   wird  zur  Förderung  dieser  Erkennt- 
niss  nicht   wenig  beigetragen  haben.    Schon  1502  fordern  die 
steirischen    Stände   Abschaffung    des    Kammerprocurators    mit 
Berufung  auf  dessen  newe  funde  wider  alt  herkommen. ^^^  Der 
Augsbnrger   Ausschusslandtag   von    1510   bittet,   dieses   Land 
mit  dem  Fiscal,  welcher  Name  ihnen  unbekannt,  nicht  mehr  zu 
beladen.*^)     Der   Innsbrucker   Ausschusslandtag  wünscht,   der 
Kaiser   möge  das  Auftreten    eines  Kammerprocurators  scheyn 
der  viscalischen   Freiheiten   und  femers  auch  nicht  ge- 
statten,   dass  Jemand   durch  denselben  im  rechten  umb  gefürt 
würde,  da  im  Lande  Oesterreich  nach  altem  Herkommen  weder 
Fiscus   noch   fiscalische  Rechte   bekannt   seien.  2*)   Was   ist  die 
Bedeutung    dieser    Beschwerden  ?    Wünschen    die    Stände   Ab- 
schaffung der  Stellvertretung  des  Landesfürsten  vor  dem  Gre- 
richte?    Daran  allerdings  ist  nach  der  Rechtsauffassung  jener 
Zeit  nicht  zu   denken,   zumal   sonst  der  Landesfürst  auch  für 
die  Klage   des  Unterthans   nicht  fassbar  gewesen  wäre.    Das, 
was   den   Ständen    ein    Dom   im   Auge   ist,    das   ist  nur  die 
ständige  behördenmässige    Organisation  der  parteimäs- 
sigen  Vertretung  des  landesfürstlichen  Interesses,  der  Bestellung 
von  Beamte^,  welche  in  dieser  gegen  das  Ständewesen  gerich- 
teten, eines  Specialauftrages  nicht  bedürftigen,  son- 
dern ihnen   von  amtswegen   obliegenden  Vertretung  ihren 
Lebensbernf  erblicken.   Gewünscht  wird  also,  dass  alle  bis- 


")  Siehe  oben  Anmerkang  6.  7. 
^)  Kärnth.  Landhandf.,  S.  62,  Steir..  S.  37. 

'^)  Zeibig,  Der  Aiisschasslandtag  der  gesammten  Österreichischen  Brblando 
zn  Innsbruck  1518,  Archir  fBr  Kunde  österr.  Geschichtsqnellen,  XIU,  S.  238,  252. 

Z«itMdir.  f.  d.  Prirat-  nnd  Offentl.  Becht  d.  Gegenwart.  XXV.  Q 
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her  durch  den  Kammerprocurator  angestrengten  Klagen  im 
Namen  des  Landesfürsten  nach  gemeinem  Landesbrauche  *^),  das 
ist  durch  einen  für  den  einzelnen  Fall  durch  jedesmalige  Voll- 
macht bestellten  Vertreter  eingebracht  und  ausgefochten  werden. 
Eine  solche  Rückkehr  zu  dem  früheren  primitiven  Rechts- 
zustande ist  nun,  und  hierin  äussert  sich  die  grosse  Bedeutung 
des  neuen  Amtes  für  die  Sicherung  einer  wirksamen  und  stetigen 
landesfürstlichen  Verwaltung,  ohne  vollständige  Preis- 
gebung des  praktischen  Nutzens  der  neuen  Behör- 
denorganisation gar  nicht  mehr  möglich.  Denn  die  Ver- 
waltung, die  den  Regierungen  überantwortet  ist,  kann  sich  ja 
zum  grossen  Theile  nicht  vollziehen  ohne  Processe,  in  welchen 
dem  Landesfürsten  oder  dessen  Fiscus  Kläger  oder  Geklagten- 
rolle  zukommt.*^)  Das  Ganze,  was  die  Stände  erreichen,  ist  die 
Ersetzung  des  an  die  privüegia  fisci  erinnernden  und  deshalb 
so  verhassten  Namens  Fiscal  durch  den  eines  Kammerprocurators, 
die  Zusicherung  des  Schutzes  gegen  Schein  fiscalischer  Frei- 
heiten und  interne  Instructionen  getroffene  Vorkehrungen  gegen 
chicanöse  und  unanständige  Klagen  des  Kammerprocurators. 
So  erfreut  sich  das  landesfüratliche  und  mit  ihm  das  fiscalische 
Interesse  einer  doppelten  Vertretung  im  Grerichte.  Für  dasselbe 
plaidirt  der  Kammerprocurator  in  der  Verhandlung 
und  der  Kammerrepr  äsen  tan  t  als  Mitglied  des  Richter- 
coUegiums  der  Regierung  und  Kammer  bei  der  Berathung 
des  Spruches.  Die  verdoppelte  Wucht,  mit  welcher  so  der 
Fiscus  auf  die  Justizmänner  drückt,  reizt  deren  Opposition, 
welche  durch  die  gegen  Rechtssicherheit  und  Herkommen  gleich- 
giltige,  auf  die  Entdeckung  unbekannt  gewesener  fiscalischer 
Ansprüche  gerichtete  Spürkraft  und  Erfind  ungsthätigkeit  der 
Finanzbeamten,  sowie  durch  die  Empfindlichkeit  d^  ständischen, 
aus  den  Regierungen  niemals  vollständig  ausgerotteten  Geistes 
gegen  jede  Art  von   Steuerlast  erheblich  verstärkt  wird.    Das 


"*)  Vgl.  die  vorhergehende  Anm. 

'^  Ihre  Majestät  muss  eben,  wie  es  im  Augsbni^r  Libell  heisst,  einen 
haben,  der  ihrer  Gnaden  im  Bechten  und  sonst  Handel  nehmen  lassen,  und  ein 
Kammerprocurator  sei,  wie  der  Kaiser  auf  dem  Innsbnicker  Ansschnsslandtage 
(Zeibig,  a.  a.  0.  S.  294,  308)  bemerkt,  anentbehrlich  für  die  seine  Person,  Ehre 
und  Gut  betreffenden  Angelegenheiten ,  um  dieselben  vor  dem  Regiment  nach 
Gebühr  durchzufechten,  einzuklagen  und  zu  vertheidigen. 
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fordert  dann  eine  antifiscalische  Praxis  und,  wenn  der 
Einflnss  der  ständischen  Beamten  stark  genug  ist,  eine  anti- 
fiscalische, den  Thatendnrst  der  Finanzbeamten  zügelnde  Ge- 
setzgebung zu  Tage.  Schon  1591  spricht  ein  gerichtliches  Er- 
kenntniss  den  Rechtssatz  aus :  In  dubio  contra  Fücum  judican- 
dum  est  et  jus  Fisci  f acutus  remüti  debet  quam  privatorum.^'^) 
Die  Auffossung,  dass  in  poenalibus  jederzeit  mitior  pars  zu 
folgen  sei,  fuhrt  dazu,  dolus  als  unerlässliche  Voraussetzung 
des  subjectiven  Thatbestandes  einer  Gefällsverkürzung  zu 
fordern,  zumal  in  dem  Falle  der  Einforderung  einer  Gefälls- 
strafe reus  de  damno  vitando  der  Actor  de  lucro  ca- 
ptando  certirt.*®)  Das  bedeutet  also  so  viel,  dass  in  G^fälls- 
sachen  die  Vermuthung  für  die  Habgier  des  Fiscus  streite,  und 
dass  deshalb  grosse  Behutsamkeit  zu  Gunsten  des  Geklagten 
beobachtet  werden  müsse.  Rechtsirrthum  soll  auf  dem  Gebiete 
des  Gefäll  Wesens  die  Strafbarkeit  ausschliessen ,  wenn  der 
Betretene  nach  ertheilter  Aufklärung  bereit  ist,  die  Abgabe, 
deren  gesetzliche  Grundlage  ihm  unbekannt  geblieben  ist ,  zu 
entrichten.**)  Das  sind  lauter  Grundsätze,  welche  das  moderne 
Finanzrecht  als  unvereinbar  mit  dem  Zwecke  der  öffentlichen 
Abgaben  und  mit  der  Sicherung  ihrer  Entrichtung  zurück- 
weisen müsste.^<^)  Sie  geben  einerseits  Zeugniss  von  dem  Kampfe 
der    Gerichte    gegen  den  Fiscus   und   machen   es   andererseits 


*')  Suttinger,  a.  a.  0.  S.  237. 

**)  Motiv  eines  Urtlieils  vom  3.  Juli  1645,  mitgetheilt  bei  Suttinger, 
a.  a.  O.  S.  113. 

*')  Sattin ger,  a.  a.  0.  S.  114,  führt  für  diese  Anschanung  die  Antorit&t 
des  Pandektisten  Mascardns  an:  Ignorana  noviter  edicta  Generalia  non  est 
ita  puniendus,  nee  cadunt  ipsius  res  in  commissum,  si  nescivü  statutum  vel 
edictum  et  post  eertiarationem  refundere  vult  Tdonium,  Nach  einem  ebenda 
S.  112  erwähnten  Abschied  Tom  11.  December  1570  moss  die  als  Contrabande 
aofgehaltene  Waare  gegen  entsprechende  Cantion  freigegeben  werden.  Vgl.  auch 
den  oben  §.  4,  Anm.  90  mitgetheilten  Fall. 

'*)  Ein  Mnsterfall  der  Aendemng  der  Rechtsanschaaaogen  mit  dem  Wechsel 
der  Verhältnisse.  Rechtssätze ,  wie  sie  im  Gebührengesetze  vom  9.  Febr.  1850, 
R  6.  B1.  Nr.  50  und  in  den  Yorbemerknngen  zn  dem  diesem  Gesetze  beigefügten 
Tarif  enthalten  sind,  welche  für  die  Gebtlhrenstrafe  nicht  mehr  als  die  Unter- 
Jassnng  der  ErftUlang  der  Gebührenpflicht  fordern  nnd  im  Zweifel  über  die 
Vatnr  eines  Rechtsgeschäftes,  über  die  rechtsgeschäfüicbe  Absicht  der  Parteien 
«ine  Präsumtion  za  Gunsten  des  Fiscus  aufstellen,  wären  jener  Zeit  als  mit  der 
Idee  der  Gerechtigkeit  navereinbar,  ja  als  barbarisch  erschienen. 

6* 
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erklärlich ,  dass  die  Finanzverwaltang  die  an  ihren  Acten  ge- 
übte verwaltnngsgerichtliche  Controle  als  eine  schwere  Belästi- 
gung empfand,  deren  Beseitigung  unter  dem  Einflüsse  der 
französischen  Theorie  der  Unabhängigkeit  der  Verwaltung  von 
den  Gerichten  in  unserem  Jahrhundert  gelungen  ist.  Wenn  eine 
kaiserliche  Entschliessung  vom  2.  April  1712  die  Auffassung  ab- 
lehnt, als  gebe  der  Rechtssatz :  Procuratorem  Füci  ob  praesumtam 
calumniam  in  expensas  condemnnri  non  passe,  den  Kammerprocura- 
toren  einen  Freipass,  Chicane  ohne  Gefahr  der  Kostenersatzpflicht 
zu  üben;  wenn  sie  diesen  Kechtssatz  nur  als  Mahnung  an  die 
Gerichte  hinstellt,  nicht  von  vornherein  die  Vermuthung  für  die 
Chicane  des Fiscus 5»^)  streiten  zu  lassen:  „wie  aber  sonsten,  so 
fern  ist,  ut  advocatus  Fisci  calumnias  tmpune  /erat,  dass  er  viel- 
mehr, vermög  der  Rechte  schär  fiter  als  ein  gemeiner  calumniator 
zu  strafiPen,  und  anbey  zur  Ersetzung  der  Unkosten  und  Schäden 
gehalten  sein  solle",  so  ist  das  nicht  der  letzte  Dämpfer,  welcher 
dem  Uebereifer  des Fiscus  wenigstens  of f iciell^*)  aufgesetzt  wird. 

*')  Die  Klagen  über  diese  Chicane  sind  so  alt  wie  der  Fiscns  selb^^t.  Han 
denke  an  die  Abneigung  des  neoen  Testaments  gegen  die  Zöllner.  Schon  aaf 
dem  Innsbmcker  Ansscbusslandtage  mnss  der  Kaiser  den  Ständen  versprechen, 
eine  Vorprüfung  des  Entwnrfs  einer  jeden  Fiscalklage  vor  Ueberreicbnng 
derselben  durch  das  Regiment  vornehmen  zu  lassen,  ob  sie  zum  visco  würdig 
sei;  Zeibig,  a.  a.  0.  S.  294.  Die  n.-ö.  Raitkammerordnung  von  1539  überträgt 
jedoch  offenbar  im  fiscalischen  Interesse  diese  Zuständigkeit  an  die  Baitkammer. 
Diese  soll  zur  Verhütung  Schimpfs  und  ünlusts,  so  uns  nicht  allein  hei  den 
Partheien,  sondern  auch  sonst  daraus  entstehen  möchte,  sorgsam  erwägen,  dass 
kein  Process  durcb  den  Kammerprocurator  angestrengt  werde,  wenn  nicbt  das 
Fundament  der  Klage  wohl  gegründet  und  zn  Recht  genugsam  gefasst  sei; 
Rosenthal,  a.a.O.  S.  169,  Anm.  2.  Eine  Probe  chicanösen  Verhaltens  des 
Kammerprocurators  theilt  der  Bericht  der  n.-ö.  Regierung  vom  5.  April  \6:iS, 
Snttinger,  S.  206  ff,  mit,  aus  welchem  hervorgeht,  dass  der  Kammerprocurator 
gegen  das  Execntionsbegehren  in  Sachen  Hanns  Christophen  Unverzagts  Frei- 
herm  Erben  gegen  den  Kammerprocurator  als  des  Landes  fürstlichen  Fisci  Ver* 
Walter  die  Einwendung  erhebt,  das  ürtheil  könne  nicht  in  das  landesfürsUiche 
Vermögen  exequirt  werden,  weil  es  auf  den  Kammerprocuratur  und  nicht  auf 
den  Landesfürsten  laute.  Zuweilen,  wo  der  landesfürstliche  Credit  durch  das 
Chicaniren  der  Parteien  nachtheilig  berührt  wird,  treten  die  Finanzbehörden  selbst 
ftlr  die  Gewährung  prompter  Justiz  ein,  Snttinger,  a.  a.  0.  S.  62.  Ueber  die 
Unterwerfung  der  Jjandesfürsten  unter  das  Executionsmittel  des  Einlagers  Ende 
des  13.  Jahrhunderts  vgl.  Löning,  Gerichts-  und  Verwaltungsbehörden  etc.  im 
2.  Bande  des  Verwaltnngsarchivs,  S.  221  f. 

'*)  Was  den  Fiscalismus  anbelangt,  so  gilt  von  dem  Staate :  Zwei  Seelen 
wohnen    ach    in   meiner  Brust    Er  missbiUigt  einerseitf  brutale   Störungen  des 
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So  deutlich  die  Rechtsquellen  die  Competenz  des  Kammei> 
procnrators  beschreiben,  so  schwierig  ist  es,  seine  Stellang 
innerhalb  des  Behördenorganismus  zu  bestimmen,  jene  Behörden- 
kategorie zu  bezeichnen,  welcher  er  angehört.  Nach  dem  Nürn- 
berger Libell  '*)  Maximilians  I.  sollen,  was  aucb  unserm  Fiscal- 
ambt  zu  handien  zustehet,  sie,  das  sind  die  Statthalter, 
Regenten  und  Räthe,  dessgleichen  unsem  Comissary 
und  Räthe  unser  Hof-Cammer,  unsem  Fiscal  zu  thuen  be- 
vehlen,  und  ihm  darum  auch  räthlich  sein,  und  Handhabung 
beweisen  und  sonst  alles  das  handien,  das  ihr  von  uns  zuge- 
schrieben und  bevolhen  würdet.  Die  niederösterreichisclie  Hof- 
rathsinstruction  von  1521 3*)  schreibt  dem  Kammerprocurator 
einerseits  vor,  alle  rechtfertigungen ,  sachen  und  handlungen 
mit  der  raitkammer  wissen  und  rat  zu  handien,  anderer- 
seits verpflichtet  sie  ihn,  sich  im  Hofrate  wie  ander  unser  Täte 
verwenden  zu  lassen  und  unterstellt  ihn  dem  Dienstbefehle  des 
Hofratlis,  die  Straf  klage  wegen  unterlassener  Verfolgung  der 
Strassenräuber  zu  erheben.«*^)  Auch  anderweite  Instructionen 
weisen  den  Kammerprocurator  der  Regierung  zur  Dienstleistung 
zu,  abgesehen  von  dem  Falle,  dass  es  sich  um  Justiz  in 
Kammersachen  handelt,  an  welcher  er  sich  als  Vertreter  des 
Fiscus  in  keiner  Weise  zu  betheiligen  hat.'ö)  Nach  Beckmann  *') 


wirtbßchaftlichen  Lebens  des  Einzelnen  durch  plumpe  Handhabung  seiner  Ge- 
walt ;  andererseits  schent  er  vor  derselben  nicht  znrfick,  wenn  es  sieh  -nm  die 
BeMfaafffins  der  materiellen  Voranssetzangen  seines  Bestandes  handelt.  Zar 
Lösung  des  grossen  Problems  selbst  ungerechte  Steuern  so  billig  und  schnell, 
als  es  nöthig  ist ,  und  zugleich  unter  Wahrung  der  Bechtssphäre  des  davon  Be- 
troffenen einzuheben,  ist  noch  keine  Steuergesetzgebung  gelangt.  Von  den  beiden 
Alternativen  wird  das  Princip  der  Billigkeit  und  Schnelligkeit  gewählt,  und  die 
PecBönllchkeit  des  Steuerträgers  kommt  in  dem  ganzen  Bemessungs-  and  Hebungs- 
verfahren  nicht  zur  <}eltnng.  In  der  hier  behandelten  Epoche  ist  das  anders. 
Begreiflicherweise  etnpfindet  die  Finanzverwaltung,  an  welche  die  höchsten  An- 
forderungen gestellt  werden,  die  Nölhigung  ihrer  Massnahmen  in  gerichtlichen 
Processen  zu  vertreten,  als  eine  ihre  Aufgabe  beeinträchtigende  Beschränkung 
und  ist  bemfiht,  den  Parteien  das  Processiren  zu  verleiden.  Dagegen  reagirt  nun 
wieder  die  Justizverwaltung  und  erzielt  zuweilen  auch  gesetzgeberische  Erfolge. 

»»)  Kämthn.  Landhandf.  S.  46. 

•*)  Bosenthal,  a.  a.  0.  S.  210,  Abs.  3. 

•»)  A.  a.  0.  S.  213. 

»^  A.a.O.  S.  1691 

»T  Tdea  juris,  8.253. 
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verwaltet  der  innerösterreichische  Procuratör  sein  Amt  jumsu- 
ecelai  Segiminia  et  Gamerae  Caesar ecLe.  Endlich  lassen  uns 
Resolutionen  ans  dem  Jahre  1701  '^)  erkennen,  dass  der  Kammer- 
procnrator  wirklicher  Hof  kammerrath  sein  konnte.  Biese  wider- 
sprechenden Mittheilungen  lassen  sich  am  besten  in  folgender 
Weise  vereinigen:  Sicher  stand  der  Kammerprocurator  zur 
dienstlichen  Verfügung  der  Regierungen  und  der  aber  denselben 
stehenden  Hofbehörde,  also  zuletzt  der  Hofkanzlei,  einmal, 
insofern  gutachtliche  Aeusserungen  desselben  erforderlich  er- 
schienen, andererseits,  sofeme  gewisse  Aufgaben  der  inneren 
Verwaltung,  wie  zum  Beispiel  der  Executionszwang  gegen  un- 
gehorsame, ihre  Verwaltungspflichten  nicht  erfüllende  oder 
verletzende  Obrigkeiten  sich  in  gerichtlichen  Formen  zu  voll- 
ziehen hatten.  In  Fällen  der  letzteren  Art  waren  die  Gerichte 
ex  officio  verpflichtet,  das  üngehorsamsstraf verfahren  durch 
den  Kammerprocurator  einleiten  zu  lassen,  und  dieser 
hatte,  wenn  er  nicht  bereits  ohnedies  eingeschritten  war,  den 
Einleitungsauftrag  zu  vollziehen.»*)  Sonach  steht  der  Kammer- 
procurator zur  dienstlichen  Verfögung  der  Regierung,  inso- 
weit er  nach  Massgabe  der  bestehenden  Rechtsordnung  ein  für 
dieselben  unentbehrliches  Mittel  zur  Führung  der  Geschäfte 
der  inneren  Verwaltung  bildet.  In  diesem  Umfange  em- 
pfangt er  seine  Instructionen  von  den  über  den  Regierungen 
stehenden  Hof  behörden.  In  gleicher  Weise  steht  er  zur  dienst- 
lichen Verfügung  der  Länderkammem ,  beziehentlich  der  Hof- 
kammer, sofeme  es  sich  um  die  Wahrung  ausgesprochen 
fiscalischer  Interessen  handelt.  Indirect  kann  aber  die  Hof- 
kammer durch  Immediateingaben  an  den  Landesfürsten,  ein 
Einschreiten  des  Fiscals  auch  auf  dem  Gebiete  der  nicht 
finanzrechtlichen  Verwaltungsgerichtsbarkeit  der  Regie- 
rungen herbeiführen  und  der  Fiscal  kann  durch  seine  Gestions- 
berichte   an   die  Hofkammer  solche  Immediateingaben  anr^en. 


")  Codex  Auatr.  II,  S.  71. 

**)  Rosenthal,  a.  a.  0.  S.2L3,  227«  120,  Anm.  1.  Nach  der  n.-ö.  Begie- 
mngsinstraction  von  1625,  Snttinger,  S.  656,  ist  bisweilen  ex  officio  zn  pro- 
cediren,  „sonderlich,  wo  etwas  wider  die  Landesfdrstl.  Obrigkeit  und  Hochheit 
]anirt".  Wo  nnn  aber,  wie  in  den  hier  citirten  Fällen,  ein  Procediren  snr  Wahrung 
der  Landeshoheit  in  gerichtlichen  Formen  geboten  ist,  mnss  die  Regierung 
den  Kammerprocurator  beauftragen,  den  Antrag  auf  Einleitung  eu  stellen. 
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In  disciplinarer  Beziehung  untersteht  der  Fiscal  den  Regie- 
rungen soweit,  als  dieselben  Gerichte  sind  und  Gerichts- 
polizei gegen  ihn  wie  gegen  jede  andere  Partei  üben 
können.  Was  aber  seine  Anstellung,  seine  dienstliche  Bestrafung 
und  Enilassong  anbelangt,  so  reicht  wohl  der  eine  umstand, 
dass  der  Kammerprocurator  zugleich  auch  Hofkammerrath  sein 
konnte,  nicht  hin,  um  die  Hofkammer  als  seine  Disciplinar- 
behorde  zn  bezeichnen.  Muthmasslich  übte  diese  Disciplinar- 
gewalt  der  Monarch  persönlich  auf  Grund  von  Gutachten 
der  Hof  kammer  und  der  über  den  Regierungen  stehenden 
Hofbehörden,  also  sei  es  des  Hof-,  des  Geheimrathes  oder  der 
Hofkanzlei.*«) 

VII.  Abschnitt. 

§.  11.  Die  Processformen  der  landesfürstlichen 
Verwaltungsrechtspflege  bis  auf  Maria  Theresia. 

In  den  instructionellen  Bestimmungen  für  die  landesfürst- 
licben  Regierungs-  und  'JustizcoUegien  finden  sich  Vorschriften 
fBr  das  Verfahren  zur  Entscheidung  von  Processstreitigkeiten  nur 
ganz  vereinzelt.  Erwagt  man,  dass  diese  Collegien  nebst  Streitig- 
keiten verwaltungsrechtlicher  auch  solche  civil-  und  straf- 
rechtlicher Natur  entschieden  oder  die  Entscheidung  des 
Landesfürsten  über  Streitigkeiten  dieser  Art  vorbereiteten,  er- 
wägt man  femer,  dass  schon  die  Epoche  vor  Maximilian  I. 
ein  entwickeltes  Verfahren  in  Civil-  und  Straf- 
rechtssachen besitzt,  und  dass  die  Nach-Maximilianische 
Epoche  eine  ganze  Reihe  allgemeiner  Processgesetze  für  Civil- 
und  Strafrechtssachen  hervorbringt,  so  liegt  die  Annahme  sehr 
nahe,  dass  die  dürftigen  Processnormen  der  Regierungs-  und 
Hofrathsinstructionen  vornehmlich  jene  Processe  im  Auge  haben, 
welche  wir  gegenwärtig  als  Verwaltungsrechtssachen 
auffassen.  Bei  dieser  Annahme  erklärt  sich  die  Dürftigkeit 
der  in  diesen  Instructionen  enthaltenen  Processvorschriften  aus 
dem  darin  wörtlich  ausgedrückten  Bestreben,  ein  rasches») 

**)  Ans  der  Zeit  Maria  Theresias  ist  ein  Act  über  die  Besetzung  der  Stelle 
eines  Unterthanadyocaten  erhalten,  ans  welchem  hervorgeht,  dass  Gutachten 
der  Hofkammer,  Hofkanzlei  und  der  obersten  Jostisstelle  eingeholt  wurden. 

')  Bapp,  a.  a.  0.  S.  166,  Kärnthn.  Landhandf.  S.44,  46.  Zeitschrift  für 
österreichische  Geschichte,  S.  235. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


gg  Dr.  Friedrieb  Tezner:  Die  landesfüratliche 

und  billiges  und  zugleich  geschmeidiges  Verfahren  zu 
erzielen,  wie  es  der  Natur  dieser  Processe  entspricht. 
Denn  je  weniger  Normen  und  Formen,  desto  grösser  die  Frei- 
heit des  Richters,  das  Verfahren  seinem  Zwecke  anzupassen. 

Ferner  ist  festzuhalten :  So  wie  der  verwaltungsgerichtliche 
Process  in  jener  Zeit  die  Verwaltung  im  grossen  Umfange  vor- 
bereitet oder  bereits  vorgenommenen  Verwaltungsacten  die 
erforderliche  rechtliche  Festigkeit  verleiht,  so  ist  die  Ueber- 
prüfung  der  verwaltungsgerichtlichen  Judicate  in  den  höhere 
Instanzen  in  der  damaligen  Zeit  zugleich  auch  Aufsicht 
über  die  Verwaltung.  Diese  aber  erfordert  eine  möglichst 
weitgehende  Beurkundung  des  Entscheidungssubstrates. 
Endlich  wird  die  Verwaltung  Rechtsfragen,  welche  sich  ihr  in 
den  Weg  legen,  immer  als  ein  sehr  lästiges  Hemmniss  empßnden, 
daher  die  grosse  Bedeutung  des  Güteversuchs,  der  Einwirkung 
auf  die  Parteien  behufs  Herbeiführung  ihrer  Submission  für  die 
Zwecke  der  Verwaltung.  Deshalb  bestimmt  schon  das  Nürnberger 
Libell*),  dass  das  Regiment  die  Partheyen,  vor  Einleitung  des 
formlichen  gerichtlichen  Verfahrens,  für  sich  erfordern  aigentlichen 
verhören,  undgetrewen  fleis  haben,  gütlich  miteinander  zu  verainen 
und  zuvertragen.  Das  macht  jedenfalls  die  Anordnung  eines 
ersten  Termins  zur  vorläufigen  Vernehmung  der  Par- 
teien und  zum  Versuche  der  Güte  nöthig.  Was  nun  den 
weiteren  Verlauf  des  Verfahrens  betrifft,  so  hat  sich  die  Process- 
instruction  sicher  auch  unter  Maximilian  I.  durch  mündlichen 
in  einer  bestimmten  Ordnung  sich  vollziehendem  Verkehr  zwi- 
schen Parteien  und  Instructionsrichter  und  in  den  Formen  der 
Inquisition  vollzogen.  Die  technische  Bezeichnung  für  dieses  Ver- 
hör und  diese  Parteienverhandlnng  ist:  „die  Parteien  aigent^ 
lieh  und  nach  notdurfften  verhören"  und  wir  begegnen 
demselben  sowohl  in  dem  Auftrage  des  Kaisers  an  das  nieder- 
österreichische Regiment  vom  18.  November  1494  *)  zur  Förde- 
rung des  Processes  des  Pflegers  Neidegker  gegen  die  Leute  von 
Gars  wegen  Zahlung  rückständiger  Ungelder,  wie  in  jenem 
vom  3.  Februar  1496  *)  zur  Entscheidung  der  Klage  des  Fried- 

*)  Kftrnthn.  Landhandf.,  S.  44.  ] 

^  Chmel,  a.  a.  0.  S.  53,  Nr.  55. 
.     *)  Chmel,  a.  a.  0.  S.  90,  Nr.  94.  Nothdarft  ist  noch  in  der  österreichischen 
Bechtssprache  des  vorigen  Jahrhunderts  die  zur  Wahrung  der  Rechte  der  Partei 
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rieh  Hofmann,  Pflegers  zu  Wolkenstein,  gegen  Hans  Maltits, 
Bergmeister  fdr  Oesterreich,  Steier  und  Kämthen,  wegen  Ueber- 
schreitang  der  Grenzen  seiner  gerichtliehen  Zuständigkeit.  Dieses 
Verhören  nach  notdurflften  an  bestimmten  hiefür  festgesetzten 
Terminen  ist  aber  kein  mündliches  Verfahren  im  modernen 
Sinne  des  Wortes ,  welches  die  Entscheidung  des  Richters  un- 
mittelbar auf  jenen  Eindrücken  sich  aufbauen  lässt,  die  er  aus 
dem  persönlichen  Verkehre  mit  Parteien  und  Zeugen  gewonnen 
hat,  vielmehr  sind  die  Ergebnisse  desselben  blosser  Gegenstand 
der  Fixirung mittels  eines  schriftlichen  Protokolls,  dessen 
Inhalt  allein  nebst  jenem  der  ihm  beigeschlossenen  Urkunden 
die  Unterlage  für  das  gerichtliche  Urtheil  abzugeben  hat. ») 

Da  das  Erscheinen  von  Anwälten  nicht  ausgeschlossen 
ist,  so  gestaltet  sich  dieses  mündliche  protokollarische  Verfahren 
zu  einem  überaus  schleppenden.  Deshalb  suchten  die  Regiments- 
ordnungen von  1499 «) ,  1501  und  1502  Abhilfe  gegen  die 
weitläufigen  und  überflüssigen  Vorträge  der  Fürsprecher 
in  der  Einführung  des  schriftlichen  Processes  mit  der  Be- 
schränkung jeder  Partei  auf  drei  Reden,  beziehentlich  Schriften. 


procesAual  nothwendige  örtlich  und  zeitlicli  gebundene  Erklärung  derselben 
im  Laufe  der  Parteien  Verhandlung,  also  Bede  und  Gegenrede,  Antrag  und  Gegen- 
antrag, §.  16  der  allgemeinen  Gerichtsordnung  vom  1.  Mai  1781,  Justizgesetz- 
sammlnng  Nr.  13.  Ei  gibt  mündliche  und  schriftliche  Nothdnrften. 

^)  Bestärkt  wird  die  im  Texte  aufgestellte  Annahme  über  die  Bedeutung 
des  in  den  Regiening^instructionen  sogenannten  mündlichen  Verfahrens  durch 
die  von  Josef  I.  am  24.  Decembcr  1715  erlassene  Instruction  für  die  sogenannte 
Jnstis-Banko-Deputation ,  mitgetheilt  im  Codex  Austr.,  III ,  S.  499  f.  Diese  De- 
putation soll  entscheiden  in  allen  Streitigkeiten,  welche  sich  aus  dem  Statute 
der,  Finanzgeschäfte  des  Staates  besorgenden  Wiener  Stadtbank,  sowie  aus  dem 
Betriebe  ihrer  statutarischen  Geschäfte  ergeben  konnten.  Die  Deputation  wird  be- 
seichnet  als  ein  Ableger,  als  eine  Deputation  derWiener  Regierung  nnd 
Kammer,  welche  ohnedem  das /ort/m  compeiens  sei,  von  dem  gemeine  Stadt 
allhier  in  jurisdictionalihua ^  wo  Unser  Landes-Fürstl.  Interesse  mit- 
unter lau  ff  et,  dependiret.  Nun  wird  vorgeschrieben,  essolle  diese  Regiemngs- 
DepntatioD,  welche  fortan  die  Jurisdiction  der  Regierung  über  die  Stadt  Wien, 
soweit  ein  landesfürstliches  Interesse  mitbetheiligt  i>t,  unter  Beschränkung  auf 
die  Stadtbank  zu  üben  hat.  die  Stadtbanksachen  ganz  aummarie^  und  zwar 
soviel  tbnn-  nnd  möglich,  nur  mündlich  abhandeln,  der  actuarius  aber 
die  Handlang  fleissig  anfnotiren.  Offenbar  wurde  der  Deputation  die 
Einhaitang  des  Verfahrens  vor  der  Mutterbehörde  in  Angelegenheiten  des  landes- 
ffirstlichen  Interesse  vorgezeichnet. 

•)  Bapp,  a.a.O.  S.  166. 
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Die  Inatraction  für  die  oberösterreichische  B^erang  von  1536 ') 
lässt  das  mündliche  oder  schriftliche  Verfahren  nach  Wahl  der 
Parteien  eintreten,  schreibt  aber  vor,  dass  anch  das  schriftliche 
Verfahren  mündlich  zu  beschliessen  sei.  Das  bedeutet  soviel, 
als  dass  der  Instructionsrichter  nach  Abschluss  des  Sehriftai- 
wechsels  noch  eine  mündliche  Vernehmung  der  Parteien  zur  Er- 
theilung  etwa  nöthiger  Aufklärungen  und  zur  Ergänzung  ihrer 
Angaben  einzuleiten  hat.  Im  Falle  die  Parteien  sich  nicht 
einigen  konnten ,  dürfte  die  Bestimmung  des  Verfahrens  der 
Begierung  zugekommen  sein,  welche  die  Wahl  nach  der  Bedeu- 
tung der  Sache  zu  treffen  hatte ,  da  das  schriftliche  Ver&hren 
als  das  verlässliohere  und  in  wichtigen  Dingen  vorzuziehende 
bezeichnet  wird.®)  Beweisnormen  und  eine  detail- 
lirtere  Regelung  des  Processganges  finden  sich 
nicht.  Wir  haben  uns  also  das  Verfahren  in  Verwaltungs- 
rechtssachen ähnlich  vorzustellen  wie  dw  gegenwärtige  Ver- 
fahren vor  den  österreichischen  Verwaltungsbehörden ,  welches 
sich  bald  als  mündliches  Protokoll  verfahren,  bald  als  Verfahren 
mit  Schriftenwechsel,  bald  als  ein  aus  beiden  combinirtes  Ver- 
fahren •)  abspielt  und  im  Uebrigen  keine  näheren  Vorschriften 
für  den  processleitenden  Beamten  aufstellt,  als  auf  Gründlich- 
keit, Unparteilichkeit,  auf  die  Wahrung  der  Rechte  der  Parteien 

'')  Rosenthal,  a.  a.  0.  S.  115,   Anm.4. 

**)  Die  in  der  Anm.  7  citirte  Instruction  von  1536  empfiehlt  den  schrift- 
lichen Process  für  grössere  und  tapfere  Sachen,  damit  die  Parteien  durch 
mündliches  Fürbringen  desto  weniger  verkürzt  und  unsere  Regierung  desto 
gründlicher  und  sicherer  in  solchen  Sachen  handle.  1727  tadelt  es  die 
Innsbrucker  Regierung  in  einem  Bericht  an  die  dortige  geheime  Stelle,  dass  tot 
der  Landeshauptmannschaft  an  der  Etsch  die  Prooesse  mehreren  Theils  durch 
mündlich  ad  protocollum  dictirende  Recess  nach  demj  helgebrachten,  aber 
nicht  allerdings  nützlichen  Styl  instruirt  werden.  Die  geheime  Stelle  leitet  diewa 
Bericht  nach  Hof  und  empfiehlt  Einführung  des  schriftlichen  Verfahrens  mit 
4  Schriften,  Biderm  ann,  II,  S.  296  f.,  Nr.  142. 

*)  Vgl.  das  Citat  in  Anm.  7,  femer  die  in  Anm.  5  angeführte  Instructioii 
für  die  Justiz-Banko-Deputation,  wonach  das  Verfahren  in  mündlicher  Form  nur 
nach  Thunlichkeit  und  Möglichkeit,  also  nicht  unbedingt  durchgeführt  werden 
sollte.  Die  Verordnung  des  Ministeriums  für  Cnltus  und  Unterricht  vom  14.  Mai 
1876,  Z.  8040 ,  die  es  in  das  Ermessen  der  das  Verwaltungsverfahren  leitenden 
Behörde  stellt,  in  welchem  Umfange  sie  das  mündliche  Protokollarverfahren  oder 
das  Verfahren  mittels  Schriftenwechsels  eintreten  lassen  will,  ruht  vielleicht  un- 
bewusst  auf  einer  mehrhundertjährigen  Tradition. 
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bedacht  zu  sein.  Die  Verwandtschaft  des  Verfahrens  vor  den 
alten  Segierongen  mit  dem  gegenwärtigen  österreichischen  Ad- 
jninistratiwerfahren  besteht  aber  anch  in  dem  Punkte,  dass 
es  wie  dieses  kein  unmittelbares  ist.  i^)  Nach  den  niederöster- 
reichischen Hofrathsinstructionen  Ferdinands  I.  von  1523^0 
sollen  die  vom  Justizsenate  beschlossenen  Erkenntnisse  erst 
durch  die  Annahme  im  Plenum  zur  vollen  Kraft  gelangen 
und  in  wichtigeren  Angelegenheiten  soll  die  Urtheilsschöpfung 
nicht  anders  als  durch  das  Plenum  auf  Grund  der  Acten^') 
erfolgen.  Also  ist  es  einerseits  nicht  erforderlich,  dass  sämmt- 
liehe  Urtheilsfinder  dem  Verhöre  und  der  Parteienverhandlung 
beigewohnt  haben,  andererseits  dürfen  auch  diejenigen  Richter, 
welche  bei  dem  Verhöre  und  der  Verhandlung  dabei  gewesen 
sind,  keine,  wenn  auch  beim  Verhöre  oder  bei  der  Verhandlung 
vorgekommene  oder  hervorgekommene  Thatsache  ihrem  Urtheil 
zu  Grunde  legen,  wenn  sie  nicht  actenmässig  beurkundet  ist. 
An  diesem  Ergebnisse  ist  auch  dann  festzuhalten,  wenn  in  den 
Quellen  davon  die  Bede  ist ,  dass  die  Entscheidung  der  Ver- 
nehmung und  der  Verhandlung  der  Parteien  auf  dem  Fusse  zu 
folgen  habe.  Die  technische  Bezeichnung  hiefnr  ist  de  piano 
handien.  **)  Dieses  de  piano  handien  kennen  die  Instructionen 
Ferdinands  I.  neben  der  förmlichen  Seschliessung  eines  Erkennt- 
nisses im  Plenum.  ^^)  Man  wird  davon  auszugehen  haben ,  dass 


**)  Schon  einzelne  AnweisaDgen  Maximilians  I.  zu  Processentsclieidangen 
scheiden  zwischen  Instrnctions-  nnd  Erkenntnissriohier.  So  wird  mittels  des  bei 
Chmel,  a.a.O.  S.  53,  Nr.  55,  mitgetbeilten  kaiserlichen  Erlasses  der  Statt- 
halter Ludwig  von  Starhemberg  angewiesen,  im  Streite  zwischen  Pfleger  Nei- 
degker  and  den  Lenten  von  Oars  wegen  r&ckst&ndiger  Ungelder  die  Parteien  zu 
verhören  und  alsdann  den  Statthaltern  nnd  Regenten  zn  Wien  zn  berichten, 
damit  syj  verrer  daranf  nach  bülichem  zn  handien  wissen.  Ueber  die  I>elegimng 
Ton  Commissären  znr  Erhebung  des  Thatbestandes  von  Beschwerden  der  ünter- 
thänigen  Tgl.  Bosenthal,  a.  a.  0.  S.  160 f. 

")  A.  a.  0.  S.  219  f. 

>*)  „Es  soll  der  ganz  hofrat  nber  dieselben  acta  sizen",  a.  a.  0.  S.  220. 

>')  Nach  der  n.-ö.  Hofrathsinstmction  von  1524,  Rosen thal,  a.a.O. 
S.  120,  Anm.  1,  soll  der  Hofrath  gegen  ObrigkeitoD,  welche  in  Sachen  der  Reli- 
gionspolizei lässig  sind,  den  cammerprocnrator  daramb  on  verzag  aummaH^ 
et  de  piano  handien  lassen.  Damit  ist  nicht  gesagt,  dass  der  Kammerprocnrator 
jndidren,  sondern  nnr,  dass  er  znr  Einleitong  des  summarie  et  de  piano  dorch- 
znffihrenden  Verfahrens  beauftragt  werden  solle. 

^*)  ^Sl*  ^1®  Torhergehende  Anmerkung. 
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liquide  Angelegenheiten  in  continenti  durch  denselben  Senat 
erledigt  werden  konnten ,  vor  welchem  sie  verhandelt  wurden. 
Man  denke  an  die  Erledigung  von  Vergleichen,  an  die  Schöpfung 
von  Contumazial-  und  Geständnissurtheilen.  Wenigstens  lässt 
uns  eine  für  die  niederösterreichische  Regierung  bestimmte  Reso- 
lution vom  25.  April  1633  ")  erkennen,  dass  mündliche  Verhöre 
nur  in  einem  Collegium  von  nicht  unter  sieben  Räthen  deci- 
diret  werden  dürfen,  die  andern  Schrifftlichen  Process  durch 
funff,  die  Gemeine  suppliciren  der  Parthey-Sachen  durch 
zween  oder  drei  Räth  fürgenommen  werden  müssen.  Allein  auch 
bei  einem  solchen  decidiren  mündlicher  Verhöre  muss  sich 
das  Collegium  an  den  Inhalt  des  über  die  Verhandlung  auf- 
genommenen Protokolls  halten.  Denn  sonst  könnte  von  einer 
Ueberprüfung  derselben  Sachlage  in  den  höheren  Instanzen 
keine  Rede  sein,  da  diese  nur  auf  Grund  der  Acten- 
lageentscheiden.i^')  Letztere  Thatsache  steht  ausser  Zweifel. 
Schon  nach  der  Regimentsordnung  von  1502  soll  der  als  Ent- 
lastungsbehörde für  den  ambulanten  Hofrath  an  der  Seite  des 
Kaisers  errichtete  niederösterreichische  Hofrath  die  Process- 
acten, wenn  sich  die  Parteien  zur  Zurückziehung  des  ein- 
gelegten Rechtsmittels  nicht  bewegen  lassen,  mit  einem  Gut- 
achten oder  Berichte  an  den  Hof  leiten.  Das  Nürnberger  Libell 
gebietet  den  Parteien  daheim  zu  bleiben  und  die  Regiments- 
ordnung von  1502  verbietet  das  ungestüme  Nachlaufen  nach 
Hof.")  Die  Parteien  sollen  sich  die  Entscheidung  über  ihre 
Beschwerden  gegen  Erkenntnisse  des  Regiments  beim  nieder- 
österreichischen Hofrath  oder  beim  Regimentskanzler  abholen. 
Also  findet  in  höherer,  beziehentlich  höchster  Instanz  nach  den 


")  Codex  Austr.,  II,  S.  215. 

*•)  Eine  solche  Urtheilsschöpfnng  in  continenti  auf  Gnind  des  Protokolls 
über  die  mündliche  Verhandlang  scheint  aach  die  citirte  Instractioa  für  die 
Jastiz-Banko-DepntatioQ  zn  fordern.  Eine  Processinstmction  Ferdinands  I.  schafft 
für  das  Landrecht  und  das  landmarschallische  Gericht  mündliches  Verhör  und 
Bescheid  ab,  wegen  der  nnzalänglichen  Besetzung  des  Gerichts  bei  solcher 
in  continenti  erfolgenden  ürtheilBschöpfnng,  wegen  der  Unmöglichkeit  gründ- 
licher Berathung,  wegen  der  für  die  Parteien  hieraus  erwachsenden  Versuchung, 
den  Processstand  im  schriftlichen  App6llations\rerfahr6n  durch  Nova  vollständig 
zu  verkehren.  Bnchholtz,  8.  Bd.,  S.  37. 

»')  Kämthn.  Landhandf.,  S.  45  f.  und  Oesterreichische  Zeitschrift  für  Ge- 
schichte u.  s.  w.  8. 235  f. 
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Regimentsordnungen  keine  Parteienverhandlung  mehr  statt,  wie 
sie  nocb  zu  jener  Zeit  üblich  war,  wo  der  Kaiser 
die  Gerichtsbarkeit  persönlich  im  eigensten  Sinne 
des  Wortes  übte, ^®)  Ganz  ausgesprochen  ist  der  Charakter 
der  instanzmässigen  Ueberprüfung  der  Erkenntnisse  der  Regie- 
rung als  einer  blossen  Actenrevision  in  der  niederösterreichi- 
schen Hofrathsinstruction  von  1523.  ^^)  Denn  diese  erklärt:  ^Und 
damit  unser  stathalter  und  hofrath  in  iren  handlungen  dest 
grossem  vleiss  gebrauchen  und  durch  ire  urtlen  niemands  an 
seiner  gerechtigkeit  verkürzt  werde,  behalten  wir  uns  hierinnen 
bevor,  das  wir  auf  der  parthei  (die  sich  selber  unsers  stat- 
halters  und  hofrats  urtln  beswern  möchten)  anlangen,  ir  be- 
swärungen  supplicacionweis  annemben  mugen  und  darauf  die 
acta  und  prozess  beider  partheien  von  unserm  hofrat  er- 
vordem,  und  von  neuem  darüber  lassen  sizen,  erkennen  .  ." 
Das  Verfahren  in  Verwaltungsrechtssachen  abgesehen  von  dem 
Mandatsverfahren  ist  also  das  kanonisch  -  gemeinrechtliche 
ProtokoUarverfahren,  welches  mit  dem  gemeinrechtlichen  schrift- 
lichen Process  combinirt  werden  kann,  sich  aber  in  dem  einen 
wie  in  dem  andern  Fall  in  ungleich  freieren  Formen  bewegt 
als  das  civilprocessuale  ^^)  und  auch  der  formalen  Beweisregeln 
des  letzteren  nicht  unterworfen  ist. 

Die  Rechtsmittel  des  Verfahrens  sind  die  Appellation  und 
die  Supplication.  ^^)  Die  erstere  ist  aus  dem  römisch-kanonischen 

*•)  Vgl.  die  Vorladung  an  Lienhart  Grafen  von  Görz  vom  28.  Jänner  1494 
an  den  Hof  nach  Innsbruck,  woselbst  der  Kaiser  ihn  und  seinen  Ankläger 
Michel  Adorstorfer  wegen  des  ihm  znr  Last  gelegten  Missbrauchs  seiner  obrig- 
keitlichen Gewalt  gegenüber  dem  Kläger  vernehmen  und  auf  Grund  des  Ver- 
hörs entscheiden  will.  Chmel,  a.  a.  0.  S.  18,  Nr.  24. 

'«)  Rosenthal,  a.  a.  0.  S.  22"^. 

**)  Wegen  der  grossen  Formenfreiheit,  mit  welcher  das  bei  der  Regierung 
und  Kammer  besonders  ftir  Verwaltungsrechtssachen  ausgestattete  summarische 
Verfahren  ausgestattet  ward  und  wegen  des  hiemit  verbundenen  grösseren  Spiel- 
raumes för  das  richterliche  Ermessen  beschweren  sich  die  n.-ö.  Stände  schon 
gegentiber  Ferdinand  I ,  dasä  wider  Landleute  von  Regierung  und  Kammer  auch 
summarie  geurtheilt  werde ,  wider  altes  Herkommen.  Der  Kaiser  lehnt  jede 
Aendemng  ab  mit  der  Begründung,  es  sei  ihr  eigener  öffentlicher  und  wisslicher 
Nutzen.  Buchholtz,  a.  a.  0.  S.  302. 

'^)  Vgl.  hierüber  den  W  ein  gärtnerischen  Codex  Ferdinando-Leopoldino- 
Josephino-Carolinus,  Schlagworte,  Appellationen,  Supplicationen  im  Register,  den 
Codex  Austriacus,  I,  S.  85  ff.,  S.  322,  Beckmann,  IdeajmHa,  S.  22  ff.,  S.  473. 
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Process  herubergenommen  nnd  ihre  Zulassnng  bildet  nnter  den 
gesetzlicben  Voraussetznogen  den  Gegenstand  eines  Anspruchs 
der  Prooessparteien.  Der  Antrag  der  Appellation  ist  darauf 
gerichtet,  dass  der  entscheidende  Richter  judex  a  quo  den  Pro- 
cess an  den  Richter  höherer  Instanz  den  judex  ad  quem  zur 
Entscheidung  abtreten  möge.  Die  Antragstellung  vollzieht  sich 
in  zwei  Stadien  und  ist  in  beiden  an  eine  Präclusivfrist  ge- 
bunden. Die  Entlatssung  des  Processes  von  der  entscheidenden 
Instanz  erfolgt  durch  eine  begleitende  Aeusserung  des  entlas- 
senden Richters,  die  sogenannten  apostoli  oder  literae  dtmissoriae, 
welche  als  reverentiales  oder  refutatoriae  sich  über  die  principielle 
Statthaftigkeit  der  Appellation  in  günstigem  oder  ungünstigem 
Sinne  äussem  und  dem  Appellanten  versiegelt  übergeben  werden. 
Es  ist  Sache  des  Appellanten,  die  auf  seinen  rechtzeitigen 
Antrag  verglichenen  und  geordnet  zusammengelegten  (colla- 
tionirten  und  inrotulirten)  Acten  zusammen  mit  der  apostoli  an 
die  Appellationsinstanz  zu  senden. 

Von  der  Supplication  berichtet  Beckmann,  sie  sei  dem 
römisch-kanonischen  Rechte  unbekannt  und  von  Ferdinand  I. 
1555  zuerst  beim  Reichskammergericht,  dann  bei  den  österrei- 
chischen Tribunalen  eingeführt  worden.  Indess  wird  der  Sup- 
plication schon  auf  den  Verhandlungen  des  Innsbrucker  Aus- 
schusslandtages von  1518  gedacht.  Sie  hat  zur  Voraussetzung, 
dass  gegen  das  beschwerende  Urtheil  ein  ordentliches  Rechts- 
mittel unstatthaft,  dass  es  inappellabel  ist.  Das  Gesuch  um 
seine  Zulassung  ist  an  den  Landesfursten  unmittelbar  zu  richten, 
also  Majestätsgesuch.  Die  Partei  hat  keinen  Anspruch  auf  die 
Gewährung,  dieselbe  erfolgt  vielmehr,  auf  Grund  einer  zwar 
von  der  Prüfung  der  Sachlage  ausgehenden,  aber  sonst  freien 
EntSchliessung  des  Landesfursten.  Das  Gesuch  ist  fristgemäss 
einzubringen,  und  es  obliegt- dem  Gesuchsteller,  im  Falle  der 
Gewährung  rechtzeitig  einen  ihm  vom  Hof  bemessenen,  dem 
Fiscus  verfallenden  Betrag  zur  Bürgschaft  gegen  Muthwillen 
zu  erlegen.  Auf  Grund  des  Nachweises  über  die  rechtzeitige 
Anbringung  des  Gesuchs  und  des  Erlages   der  Caution    erfolgt 


Elvert  im  16.  Bd.  der  Schriften  der  historisch-statistischen  Section  der  mährisch- 
schlesischen  GeseUschaft.  Reg.  Schlagwort:  Appellation,  Revision;  Räch  fahl, 
Organination  der  Gesammtstaatsverwaltnng  Schlesiens,  S.  236,  244  ff. 
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die  Einsendung  der  Acten  an  den  Hof.  Der  Supplication  kommt 
kein  Sospensiveffect  bei,  wenn  er  nicht  ausnahmsweise  durch 
Hofentschliessung  bewilligt  worden  ist.  Doch  ist  die  Executions- 
fähigkeit  des  Urtheils,  gegen  welches  rechtzeitig  eine  Suppli- 
cation angebracht  wurde,  eine  beschränkte,  da  der  siegreiche 
Kläger,  um  die  Execution  zu  erwirken,  Bürgschaft  für  die 
Rückstellung  des  dem  Executen  Abgenommenen  leisten  muss  für 
den  Fall,  als  der  Supplicant  Recht  behält.  Insofeme  die  Suppli- 
cation die  Processrevision  durch  den  Landesfnrsten  ermöglicht, 
wo  der  Partei  kein  Rechtsmittel  mehr  zu  Gebote  steht,  ist  sie 
einerseits  ein  Ausfluss  der 'Universalität  und  Subsidiarität  der 
persönlichen  Gerichtsgewalt  des  Landesfürsten  und  bietet  anderer- 
seits eine  Handhabe,  die  nicht  mit  landesfürstlichen  Beamten  be- 
setzten standischen,  mit  dem  Privilegium  der  Inappellabilität  aus- 
gestatteten Gerichte  einer  einschneidenden  landesfürstlichen  Con- 
trole  zu  unterwerfen.  Die  Stände  sind  deshalb  ebenso  bemüht, 
ihrer  Ausdehnung  zu  begegnen,  als  der  Landesfürst,  dieselbe 
zu  fördern,  und  dieser  Widerstreit  der  Interessen  macht  sich 
auch  schon  auf  dem  Innsbrucker  Ausschusslandtage  deutlich 
geltend.  Mit  der  zunehmenden  Erstarkung  der  landesfürstlichen 
Gewalt  schwächen  sich  indess  die  Unterschiede  zwischen  Appel- 
lation und  Supplication  immer  mehr  ab. 

Die  Executionsinstanz  für  die  Erkenntnisse  der  Regie- 
rungen, sowie  die  vom  Hof  kommenden  Erkenntnisse  sind  die 
Regierungen  selbst.  Hinsichtlich  der  Formen  der  Execution  ent- 
halten die  Regierangsinstractionen  nähere  Bestimmung  nur,  so- 
weit sich  die  Execution  in  den  Formen  des  Mandatsverfahrens  ^3), 
beziehentlich  des  gerichtlichen  auf  Antrag  des  Kammerprocu- 
rators  einzuleitenden  Zwangs-  oder  Ungehorsamsstrafverfahrens 
zu  vollziehen  hat,  sei  es,  dass  es  gilt,  ein  positives  persönliches 
Handeln,  z.  B.  Rechtsgewährung  oder  eine  Unterlassung,  z.  B. 
Unterlassung  rechtsverletzenden  Handelns  zu  erzwingen.  Im 
Uebrigen  werden  die  Regierungen  als  die  landesfürstlichen  Exe- 
cutivbehörden  xät'  i^o^i^v,  ohne  nähere  Bestimmung  der  Executions- 
formen  angewiesen,  ihre  eigenen  oder  die  Erkenntnisse ,  welche 

")  Die  Umständliclikeit  des  Mandatsverfahrens  illtistrirt  der  Artikel 
Poen-Fall  in  Beckmann's  Ideajuris.S.dd^f.  Selbst  gegenflber  der  verwirkten 
Poen  ist  noch  purgatio  moros  binnen  bestimmter  Frist  statthaft.  Siehe  auch 
Rf«.  V.  24.  September  1635,  Codex  Auatr.,  II,  S.  146. 
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vom  Hof  kommen,  ungesäumt  zu  vollziehen.  ^»)  Das  ist  eine 
Verweisung  auf  jene  auch  für  civilrechtliche  Ansprüche  beste- 
henden Exeo.utionsformen,  welche  dem  Inhalte  des  Erkenntnisses 
angemessen  sind.  Denn  Anspruch  ist  für  jene  Zeit  eben  nur  An- 
spruch, er  mag  vom  Standpunkte  der  modernen  Unterscheidung 
privat-  oder  öffentlichrechtlicher  Natur  sein.  Freilich,  sofeme 
es  sich  um  Beamte  handelt,  welche  den  Regierungen  untergeben 
sind,  ist  eine  förmliche  Execution  zwar  möglich,  aber  nicht 
gerade  nothwendig,  da  der  Zweck  derselben  auch  durch  Geltend- 
machen der  dienstlichen  Gehorsamspflicht  erreicht  werden  kann. 
Die  Einleitung  des  hier  skizzirten  Verfahrens  erfolgt  immer 
nur  auf  Antrag  sei  es  einer  Privatpartei  oder  des  Eammer- 
procurators.  ^*)  Ein  solcher  Antrag  kann  durch  einen  Auftrag 
der  Regierung  oder  einer  Finanzbehörde  provocirt  sein.**)  Die 
Privatpartei  hat  ihren  Klagsantrag  je  nach  dem  Inhalte  des 
Rechtsverhältnisses,  aus  welchem  der  Klagstmspruch  abgeleitet 
wird,  entweder  gegen  eine  andere  Privatpartei *^)  oder  gegen 
den  Beamten  zu  richten,  dem  sie  eine  Verletzung  ihrer  Rechte 
zur  Last  legt,  oder,  wenn  sie  eine  Leistung  oder  Unterlassung 


*^)  Und  was  daselbs  mit  Recht  erkant  nnd  gesprochen  wirdet,  dabey  m>l 
es  on  waigerung  endlichen  bleiben,  nnd  der  genandt  nnser  Obrist  Hanptmann, 
mit  seinen  geordneten  Stadthaitern  und  Bäthen,  dem  gstraggs  Exekntion  nnd 
yolziehnng  thuen,  n-ö.  Regimentsordnnng  von  1501  and  1502,  Kam th.  Land- 
handf.  S.  44.  Oesterreichiscbe  Zeitschrift,  S.  235.  Ebenso  die  n.-ö.  Hofrathsin- 
structiontn  von  1521  und  152^^  bei  Rosentbal,  a.  a  O.S.  211  and  22^.  Ueber 
den  Verband  zwischen  Landesfürsten  and  Landschaft  behaf:i  Bestreitang  der 
Kosten  der  Execntion  vgl.  das  Innsbracker  Libell  in  der  Kämthn.  Landhandf., 
S.  120. 

**)  Wir  finden  die  Anweisang  an  die  Regierangen,  Recht  ergehen  tu 
lassen,  immer  an  die  Bedingung  geknüpft,  dass  sie  von  den  Parteien  darum 
angerufen  werden.  Vgl.  schon  die  Schatzkammerordnung  von  1498  bei  Adler, 
a.  a.  0.  S.  531.  Ebenso  die  n.-Ö.  Hofrathsinstructionen  von  1521  und  1523, 
welche  den  Hofrath  ermächtigen,  in  allen  rechtlichen  handlungen,  was  uns  auch 
unser  underthanen  berurend  a u f  unsers  camerprocnrators  and  der  par- 
theien  anrueffen  unverzogenlichen  und  furderlichen  recht  ergeen  zu  lassen, 
Rosenthal,  a.a.O.  S.211,  222, 

*^)  Rosenthal,  a.  a.  0.  S.  213,  erster  Absatz ,  214,  erster  Absatz,  120, 
Anmerkung  1. 

**)  Vgl.  die  Klage  der  Gemeinde  Himberg  gegen  den  Mauthpächter  Bern- 
hard Pinter  auf  AusbeBsemng  der  Wege  und  Räumung  der  Gräben  um  Himbeig, 
erwähnt  im  Codex  Austr.,  III,  S.  392.  Urtheil  19.  December  1695. 
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vom   Landesfürsten   selbst   beanspracht,    gegen    den   Kammer- 
procnrator.  *^)  Die  Klage  gegen    einen  Beamten ,    welchem    der 
Kläger  eine  Rechtsverletzung  zur  Last  legt,    laatet  auf  Aner- 
kennung, dass  der  Geklagte  die  Grenzen  der  ihm  übertragenen 
Gewalt  überschritten*»),  dass  er  eine  Verfügung  über  die  Per- 
son oder  das  Vermögen  des  Klägers  getroflten  hat,  zu  welcher 
er  nicht  berechtigt  ist,    zugleich    aber   auf  Verurtheilung   des 
Geklagten    zur  Wiederherstellung    des    vorigen    Zustands    zu 
Gunsten  des  Klägers,  zuweilen   auch  auf  Auftrag  an  den  Ge- 
klagten, sich  künftig  derartiger  Rechtsverletzung  zu  enthalten. 
Sie  ist  vergleichbar  mit  einer  Negatorienklage,  mit  welcher  der 
Eigenthümer  Anmassungen  von  Verfügungsrechten  dritter  über 
die  ihm  gehörige  Seche   abwehrt.     Das  Vermögen   oder  die 
Freiheit   bildet    den    Gegenstand    der    Rechtsvertheidigung 
gegenüber  dem  Eingriffe  der  Verwaltung.  **)  In  dem  an  früherer 
Stelle    erwähnten  Falle   stellt    der  Abt   von  Molk   das  Klags- 
begehren :   es   habe   dem  Kaiserl.  Handgraffen  Ambt   nicht   ge- 
bühret ,    zuwider  dem  Recess  vom  28.  Juli  1689  •^)  einen  Auf- 
schlag von  denjenigen  Körnern,  welche  der  Kläger  auff  seinen 
und  seines  anvertrauten  Closters  Herrschaffts-Kasten  im  Mölcker- 
Hoff  verschiedenen  Müllern   verkaufft,  abzufordern   und  einzu- 
nehmen,   und   sei  demnach   beklagtes  Handgraffen-Ambt  nicht 
allein  solchen  indebite   eingenommenen  Traid-Auffschlag  wider- 
umb  zu   restituiren  sondern  auch  sich  in's  künfftig  dergleichen 

^)  Sehr  bemerkenswertli  ist  das  bei  Sut tinger,  a.  a.  0.  S.  62,  mitge' 
theihe  Gutachten  der  n.-ö.  Kammer,  welches  fttr  die  Execntionsf&higkeit  der 
gei^eii  den  Landesfürsten  beziehentlich  dessen  Fiscas  ausgefallenen  auf  Zahinng 
lautenden  Erkenntnisse  plaidirt.  Es  möge  der  Justiz  f^ier  Lauf  gelassen  werden, 
da  EzecntionseinsteUnngen  in  Fällen  dieser  Art  Ihr.  Majest.  zn  hoher  Yerklei- 
nemng  nnd  dem  ganzen  Lande  zum  Verderben  gereielMn.  Vgl.  dagegen  ebenda 
S.  210. 

2")  Das  bei  Ohme  1,  a.  a.  0.  S.  4,  Nr.  4  wiederirolt  ariigetlMihe  Bescript 
Maximilians  I.  vom  Jahre  1493  erkl&rt  es  als  Amtspflicht  des  Königs,  Jedermann 
auf  Anrufen  vor  Gewalt  zu  schützen.  Der  Augsburger  Ausschnsslandtag  klagt, 
dass  die  St&nde  wie  die  (Jnterthänigen  von  den  landesfarstlichen  Beamten  aus 
ihrer  Gewalt  weit  und  hoch  tlbemommen  würden.  K&mthn.  Landhandf.  S.  64. 
Die  Instruction  der  n.-ö.  Baitkammer  von  1539  spricht  von  Klagen,  so  gewal- 
tig oder  ander  eingriff  betreffen,  Bosenthal,  a.  a.  0.  S.  163;  das  firanzösischc 
Verwaltungsrecht  von  einem  exch  de  pauvoir, 

**)  Löning's  Lehrbuch  des  deutschen  Verwaltungsrechtes,  S.  12. 

»^  Codex  Austr.  I,  S.  755. 

Zcitaehr.  f.  d.  PriTai-  und  Offentl.  Recht  d.  Gegenwart.  XXV.  7 
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Ab-  und  Einforderung  deß  Aufschlags  von  allen  deß  Klägers 
und  seines  anvertrauten  Closters  auff  dessen  Kästen  allhier, 
und  anderwärtig  von  erster  Hand  verkaufPben  HerrschaflPks- 
Kömern  sieh  allerdings  zu  enthalten  schuldig.  Das  Urtheil, 
welches  diesem  Klagebegehren  stattgibt,  beschränkt  sich  also 
nicht  darauf,  auszusprechen,  worin  die  von  dem  geklagten 
Beamten  dem  Unterthan  zugefiigte  Rechtsverletzung  bestehe, 
sondern  gibt  dem  Geklagten  auch  einen  umschriebenen 
Auftrag  zur  Wiederherstellung  des  verletzten  Rechts.  Es  ist 
also  nicht  blos  declaratorischen  oder  blos  cassatorischen ,  son- 
dern condemnatorischen  Inhalts,  und  so  haben  die  Regierungen 
in  dem  Umfange,  in  welchem  sie  Verwaltungsrechtspflege  übten, 
einen  technisch  vollkommeneren  Rechtsschutz  gewährt  als  der 
gegenwärtige  österreichische  Verwaltungsgerichtshof,  welcher 
nur  auf  cassatorische  Erkenntnisse  beschränkt  ist  und  es  den 
Verwaltungsbehörden  überlassen  muss,  sich  die  Directive  für 
ihr  Verhalten  gegenüber  dem  erfolgreichen  Beschwerdeführer 
aus  der  Begründung  seines  cassatorischen  Erkenntnisses  heraus- 
zuconstruiren. 
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n. 
Die  Finanzprocnratur. 

Ein  Beitrag  zur  Refonn  derselben. 

Von 

Dr.  Adolf  Last, 

k.  k.  Financprocaratiire-Secretär  in  Gzemowitz. 

Die  Vorbereitungen  für  das  Inslebentreten  der  neuen  Civilpro- 
cessgesetze  gehen  ihrer  Vollendung  entgegen.  Unter  den  schwierigen 
politischen  Verhaltnissen  Oesterreichs  fast  einem  Wunder  gleich  ent- 
standen,   soll  das  grosse  Gesetzgebungswerk   demnächst  seine  Wirk- 
samkeit beginnen.    Gleich  jeder  grossen  Lebenserscheinung  sendet  es 
seine  Wirkungen    beinahe   nach  allen  Gebieten  des  Lebens.    Beinahe 
alle  Kreise  der  Bevölkerung  werden    von    ihm  in    ihren  wirthschaft- 
liehen  und  socialen  Verhältnissen  bertlhrt,  unmittelbar  und  nachhaltig 
diejenigen ,   die  ihr  Beruf  in  den  Dienst   der  Rechtsprechung   stellt. 
Im  Dienste  der  Rechtsprechung  steht  auch  die  Finanzprocuratur, 
welche   durch    ihre  Dienstesverfassung  unter  Anderem    auch   zur  ge- 
richtlichen Vertretung   des   Staatsvermögens  und   einer  Reihe  öffent- 
licher Fonde  berufen  ist.  Diesen  Theil  ihres  Berufes  konnte  dieselbe 
bisher  natürlich  nur  nach  Massgabe  der  geltenden  Civilprocessgesetze, 
namentlich    der  Gerichtsordnungen   ausüben.    Die  Mittel,    welche   die 
Dienstesverfassung  ihr  zu  diesem  Zwecke  an  die  Hand  gibt,    sind    für 
ein  mündliches   unmittelbares   Verfahren    unzulänglich.    Diese    Unzu- 
länglichkeit machte   sich    schon  im   mündlich-unmittelbaren  Bagatell- 
verfahren  oft  empfindlich  geltend.  Nunmehr  wird  in  zahlreichen  Be- 
stimmuDgcn  der  neuen  Civilprocessgesetze,    insbesondere   in  den  ent- 
scheidenden  Artikeln   IV,  Zf.  1  und  XXXII  des  Einführungsgesetzes 
zur  C.  P.  0.  sowie  im    letzten  Absatz  des   §.27  der  C.  P.  0.  die  ge- 
richtliche  Vertretung    der    Finanzprocuratur    aus    triftigen    Gründen 
aufrecht  erhalten.  Unmittelbar  aus  diesen  gesetzlichen  Bestimmungen 
ergeben  sich  manche  Aenderungen  in  der  geltenden  Dienstes  Verfassung 
der  Finanzprocuratur,  indirect  aber  geht  aus  ihnen  die  Nothwendigkeit 
einer  durchgreifenden  Aenderung  der  Dienstesverfassung  in  Ansehung 

7* 


Digitized  by  LjOOQ IC 


100  Dr.  Adolf  Last:  Die  Finanzprocnrator. 

der  gerichtlichen  Vertretung  sowie  die  Richtung  dieser  Aenderong 
hervor.  Ohne  eine  solche  ist  es  unmöglich,  dass  die  Finanzprocoratiir 
den  Weg  ans  dem  schriftlichen  mittelbaren  zum  mfindlichen  unmittel- 
baren Verfahren  finde. 

Allein  nicht  blos  in  dieser  Richtung  bedarf  die  Dienstesver- 
fassung  der  Finanzprocuratur  der  Reform :  Eine  mangelhafte  Organi- 
sation, ein  bis  zur  jüngsten  Zeit  permanentes  Missverhftltniss  zwischen 
Arbeitskraft  und  Arbeitslast  und  ein  sttickweise  und  ungenau  geregelter 
Wirkungskreis  hat  die  Finanzprocuratur  gehindert,  ihren  Beruf  inner- 
halb der  staatlichen  Verwaltung  und  sich  selbst  im  Organismus 
der  staatlichen  Behörden  zur  Geltung  zu  bringen;  die  wesent- 
liche Bedeutung  ihres  Berufes  wurde  oft  verkannt,  sie  selbst  gewisser- 
massen  flbersehen.  Ist  es  nun  einmal  unvermeidlich  geworden,  dass 
die  Staatsverwaltung  der  Finanzprocuratur  Aufmerksamkeit  zuwende, 
um  derselben  die  Möglichkeit  zu  schaffen,  aus  der  Schreibstube  in  den 
Verhandlungssaal  des  Gerichtes  zu  treten,  so  darf  man  erwarten, 
dass  die  Staatsverwaltung  fiber  den  unmittelbaren  Anlass  hinausgehen 
und  die  Dienstesverfassung  in  ihrer  Gesammtheit  einer  durchgreifenden 
Reform  unterziehen  werde,  damit  die  Finanzprocuratur  endlich  aus 
dem  Jahrzehnte  alten  provisorischen  Zustande  hinauskommen  und  in 
entsprechender  Organisation  mit  ausreichenden  Arbeitskräften  zu  einem 
wohldefinirten  Wirkungskreise  gelangen  könne,  dessen  wesentliche 
Bedeutung  innerhalb  der  Staatsverwaltung  auch  bisher  trotz  der  be- 
stehenden Mängel  keinem  kundigen  Auge  entgangen  ist. 

I.  Geschichtliche  Entwickiung. 

Der  Wirkungskreis  und  die  Amtswirksamkeit  der  Finanzprocu- 
ratur ist  derzeit  weder  einheitlich  noch  vollständig  geregelt.  Die 
theils  in  verschiedenen  Anordnungen  enthaltenen,  theils  durch  Inter- 
pretation und  durch  analoge  Anwendung  gewonnenen  Normen  schaffen 
einen  häufig  lückenhaften,  schwankenden  und  unbestimmten  Rechts- 
zustand. Will  mau  diesen  letzteren  wenigstens  in  seinen  allgemeinen 
Umrissen  festhalten  und  zugleich  prüfen,  inwiefern  derselbe  einer 
einheitlichen  Zusammenfassung  und  einer  eingehenderen  Ausgestaltung 
zugänglich  ist  und  in  welcher  Richtung  er  eine  Aenderung  sowohl 
im  Allgemeinen,  als  mit  Rücksicht  auf  das  bevorstehende  Inkraft- 
treten der  neuen  Civilprocessgesetze  erfordert,  so  muss  man  das  In- 
stitut der  Finanzprocuraturen  als  ein  gewordenes  erkennen,  muss  das, 
was  gewesen,  von  dem,  was  daraus  geworden  ist,  auseinanderhalten 
und  zugleich  Beides  sowohl  mit  einander  als  auch  mit  ähnlichen  Ge- 
bilden, die  anderwärts  bestehen,  vergleichen. 

Aus  den  Kammerprocuraturen  hervorgegangen,  sind  die  Finanz- 
procuraturen doch  wesentlich  verschieden  von  denselben.  Die  Dienstes- 
bestimmung der  Kammerprocuraturen  ist  in  den  §§.  1 — 9,  16,  17 
und  22  ff.  der  mit  dem  Hofdecrete  vom  10.  März  1783,  J.  G.  S. 
Nr.  124   für  die   Fiscalämter   der   böhmisch -österreichisch -deutschen 
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Erblande  erlassenen  Instruction  nnd  in  den  §§.1^13  und  17 — 36 
der  Instruction  ffir  das  ostgalizische  Fiscalamt  vom  15.  März  1801, 
J.  G.  S.  Nr.  526  enthalten:  Die  Kammerprocuraturen  waren  ^Ver- 
treter aller  landesfürstlichen  Rechte  und  zugleich  Aufseher  über  die 
Befolgung*  sämmtlicher  im  Lande  erlassenen  Gesetze^ ;  sie  hatten 
alles  staatliche  Vermögen,  welcher  Natur  immer  es  sein  mochte,  sowie 
das  Privatvermögen  des  Landesfttrsten ,  die  milden  Stiftungen,  die 
landesfQrstlichen  Pfarreien  und  ßenefiden  und  das  Vermögen  auf- 
gelassener Stifter,  Klöster  und  sonstiger  Corporationen,  so  lange  sie 
unter  Aerarialverwaltung  waren  (das  ostgalizische  Fiscalamt:  alles 
Pfarr-,  Beneficial-,  Stifts-,  Kloster-  und  kirchliche  Corporationsver- 
mögen)  zu  vertreten,  ohne  dass  diese  Vertretung  auf  das  Gericht 
beschränkt  wäre,  den  Behörden  beratbend  und  ermahnend  beizustehen 
und  über  deren  Verlangen  Urkunden  zu  entwerfen;  sie  hatten  die 
landesfOrstliche  Lehenshoheit,  die  Integrität  der  Majestätsrechte,  der 
Landesgrenzen  und  der  Territorialhoheit  zu  schützen  und  die  Unter- 
thansadvocaten  zu  überwachen,  weil  ihnen  auch  die  Vertretung  der 
Unterthanen  den  Grundobrigkeiten  gegenüber  oblag;  sie  waren  endlich 
Wächter  des  Gesetzes,  hatten  deshalb  bei  der  Verfolgung  von  Ge- 
setzesübertretungen crimineller  oder  sonstiger  Natur  mitzuwirken, 
nach  dem  auf  Grund  allerhöchster  EntSchliessung  vom  28.  November 
1826  ergangenen  Hofdecrete  vom  2.  November  1827,  P.  G.ß.  Nr.  119 
bei  Adelsanmassungen  als  Anklagebehörden  zu  fungiren,  waren  be- 
fugt, bei  den  Sitzungen  einer  jeden  Behörde  zu  erscheinen  und  an 
der  Berathung  theilzunehmen ,  sowie  wegen  Nichtbefolgung  der  Ge- 
setze alle  Behörden  zu  censuriren  und  Beschwerde  gegen  dieselben  zu 
führen.  Ueberdies  berief  sie  §.97  des  a.  b.  G.  B.  zur  Vertheidigung 
des  Ehebandes. 

Wohl  tritt  in  beiden  Instructionen  der  anwaltschaftliche  Cha- 
rakter der  Kammerprocuraturen  deutlich  hervor,  doch  darf  nicht 
übersehen  werden ,  dass  diese  legislativen  Ordnungen ,  wie  es  bei 
Codifieationen  oft  der  Fall  ist,  am  Ende  einer  Entwicklung  stehen, 
welche  den  Keim  des  Kommenden  und  des  Zerfalles  des  Bestehenden 
bereits  in  sich  trägt.  Trotzdem  aber  ist  auch  aus  den  nur  andeu- 
tungsweise wiedergegebenen  Bestimmungen  der  beiden  Instructionen 
deutlich  zu  entnehmen,  dass  die  anwaltschaftliche  Function  der  Kam- 
merprocuraturen weit  hinter  ihrer  sonstigen  Dienstesbestimmung  zu- 
rücktrat und  nur  eine  Folge  dieser  letzteren  war.  Sie  waren  Reprä- 
sentanten des  Staatsgedankens  und,  weil  dieser  im  Landesftirsten  seine 
dosschliessliche  und  vollständige  Verkörperung  fand,  Repräsentanten 
aes  LandesfÜrsten. 

Es  bedarf  beinahe  nur  einer  Wortübertragung,  um  zu  den  gens 
du  rot  Altfrankreichs  zu  gelangen.  Auch  die  procureurs  und  avocats 
gSn^raux  sowie  die  procureura  und  avoccUa  du  rot  hatten  das  Staats- 
vermögen nnd  das  königliche  Privatvermögen  sowie  das  Vermögen 
der  Kirche,  der  geistlichen  und  weltlichen  Körperschaften  zu  ver- 
treten, die  Lehenshoheit  des  Königs  zu  schützen,  über  die  Befolgung 
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der  Gesetze  za  wachen  und  Geeetzesübertretnngen  zu  verfolgeD,  und 
auch  das  Aufsichtsrecht  des  minist^re  public  Aber  die  ofjtciers  mt- 
nüterieU  (avouds,  ffreffiersy  huissiera:  loi  du  20  avril  1810  sur 
VorganibCttion  de  V ordre  judiciatre  et  Vadministration  de  la  justice, 
art.  46)  geht  auf  diese  Institution  zurück  (vgl.  Frey,  Die  Staats- 
anwaltschaft, §.  2). 

Die  Aehnlichkeit  zwischen  den  Kammerprocuraturen  und  den 
gens  du  roi  ist  auffallend.  Und  wenn  auch  die  ersteren  niemals  zu 
der  ungeheuren  Bedeutung  der  letzteren  gelangt  sind^  so  waren  beide 
dennoch  wesensgleich,  weil  sie  aus  derselben  Ursache,  aus  dem  Leben 
des  feudalen  Staates  hervorgegangen  waren  (vgl.  auch  Faustin 
H  6 1  i  e,  Theorie  du  code  d'inatruction  criminelle,  §,  74,  No,  360  s,  s,\ 
Dieses  hatte  den  Kampf  des  einheitlichen  Staatsgedankens  gegen  die 
Sonderbestrebungen  der  Stände  zum  Inhalte,  und  der  Landesftlrst, 
der  Träger  des  einheitlichen  Staatsgedankens,  bedurfte  eines  Reprä- 
sentanten gegenüber  den  ständischen  Einrichtungen,  die  nicht  eine 
Emanation  seiner  Gewalt  waren.  Dass  hier  wie  dort  die  Vertreter 
,,Procaratoren^,  Anwälte  waren  und  hiessen,  mag  zum  Theil  auf  der 
innigen  Verbindung  beruhen,  die  im  feudalen  Staate  zwischen  öffent- 
lichem und  Privatrechte  bestand  und  zugleich  auf  der  geringen  Ent- 
wicklung der  Arbeitstheilung  in  den  öffentlichen  Functionen. 

Mit  «dem  Siege  des  Landesfttrsten  über  die  Stände,  der  staat- 
lichen über  die  ständischen  Einrichtungen  verliert  jenes  Institut  seine 
Existenzberechtigung  als  das,  was  es  war.  Die  Rechtsordnung,  die 
dem  Staats  willen  entspringt  und  nicht  mehr  zum  überwiegenden  Theil 
ein  Inbegriff  privatrechtlicher  Privilegien  ist,  wird  von  Behörden  ge- 
handhabt, welche  nicht  mehr  ständische  Prärogativen,  sondern  die 
Staatsgewalt  repräsentiren. 

Vor  diesen  Behörden  ist  für  ein  Organ,  welches  so,  wie  das 
früher  der  Fall  war,  den  Staatswillen  zur  Geltung  zu  bringen  hätte, 
kein  Raum  mehr.  Und  da  ist  die  Beobachtung  lehrreich,  dass  hier 
und  dort  die  Entwicklung  verschiedene  Wege  einschlägt,  trotzdem 
aber  den  gemeinschaftlichen  Ursprung  nicht  ganz  zu  verleugnen 
vermag:  In  Frankreich  wird  aus  den  gens  du  roi  nach  mehrfachen 
kurzen  Schwankungen  le  minister e  public  in  dem  weiten  Sinne  des 
heutigen  franzöbischen  Rechtes,  in  Oesterreich  wird  aus  der  Eammer- 
procuratur  die  Finanzprocuratur,  wie  sie  auf  Grund  der  allerhöchsten 
EntSchliessung  vom  21.  December  1850  im  Finanzministerialerlass 
vom  13.  August  1851,  R.  G.  Bl.  Nr.  188  gedacht  war  und  in  der 
Folge  sich  auch  entwickelt  hat.  Dort  werden  die  gens  du  roi  zum 
„oeil  du  gouvemement"  zum  ^yoeil  de  la  loi" ,  zu  Vertretern  des 
öffentlichen,  staatlichen  Interesses  vor  den  Gerichts-  und  in  der  Folge 
auch  vor  andern  Behörden,  welche  und  insofeme  sie  richterlicJie 
Functionen  ausüben,  während  sie  nur  ganz  ausnahmsweise  als  An- 
wälte des  Fiscus  vor  Gericht  erscheinen  (vgl.  Block:  Dictionnaire 
de  Vadministration  frangaise  verh, :  Ministhre  public).  Hier  aber 
werden  die  Kammerprocuraturen  in  Rechtsanwälte  des  Fiscus  und  des 
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dem  Fisctis  gleicbgeachteten  Vermögens  umgewandelt ,  ihnen  jedoch 
auch  zeitweilig  die  Agenden  der  Kammerprocuraturen'  überwiesen 
mit  der  ausdrücklichen  Bestimmung,  dass  der  Fortschritt  der  Gesetz- 
gebung und  die  Entwicklung  der  neuen  Verwaltungseinrichtungen 
ihre  Stellung  als  blosse  Rechtsanwälte  zu  vollenden  haben  wird. 

Diese  letztere  Entwicklung  scheint  mit  Rücksicht  auf  das  Vor- 
ausgeschickte logisch  richtiger,  in  den  veranlassenden  Thatsachen 
begründeter  zu  sein.  Und  in  der  That  hat  der  Umstand,  dass  die 
rechtsanwaltschaftliche  Vertretung  des  Fiscus  ausser  Betracht  blieb, 
in  Frankreich  und  in  den  Ländern,  welche  diesbezüglich  der  fran- 
zösischen Gesetzgebung  folgen,  zu  erheblichen  Missständen  geführt, 
welche  zu  einer  einheitlichen  Regelung  des  Institutes  der  rcchtsan- 
waltschafllichen  Fiscalvertretung  drängen,  was  noch  in  der  Folge  zu 
berühren  sein  wird. 

Allein  ein  erheblicherer  Missstand  wäre  es,  wenn  nunmehr  das 
zweite,  in  Frankreich  ausschliesslich  betonte  Element  im  Wirkungs- 
kreise der  Kammerprocuraturen,  nämlich  die  Vertretung  des  öffent- 
lichen staatlichen  Interesses  ausser  Betracht  bliebe.  Allerdings  hat 
diese  Vertretung  ihr  Wesen  grundsätzlich  verändert:  War  sie  früher 
die  Folge  und  eine  der  Erscheinungsformen  des  möglichen  oder  wirk- 
lichen Widerstreites  zwischen  der  Staats-  und  einer  ihr  fremden  Ge- 
walt, so  ist  sie  jetzt  eine  Folge  des  Inhalts-  und  umfangreicher  ge- 
wordenen Rechtslebens  und  der  sehr  weitgehenden  Arbeitstheilung 
im  Rechtsstaate  und  als  solclie  nicht  minder  nothwendig.  Die  Rechts- 
ordnung, die  beinahe  alle  Gebiete  des  individuellen  und  collectiven 
Menschendaseins  umspannt,  bedarf  zu  ihrer  Handhabung  eines  Be- 
hördenapparates, dessen  einzelne  Glieder  immer  nur  einem  verhält- 
nissmässig  geringen  Bruchtheile  der  gesammten  Rechtsordnung  dienst- 
bar werden  können,  wenn  sie  anders  diesen  Bruchtheil  der  Rechts- 
ordnung in  zulänglicher  Weise  handhaben  sollen.  Innerhalb  dieser 
einzelnen  Glieder  des  Behördenapparates  geht  dalier  nothwendiger- 
weise  mehr  oder  minder  der  Zusammenhang  der  Rechtsordnung  und 
die  lebendige  Wechselwirkung  ihrer  einzelnen  Theile  verloren.  Das 
ist  ein  üebel,  weil  die  Rechtsordnung  ein  Ausdruck  des  staatlichen 
Lebens  ist  und  dieses,  gleich  allem  Leben,  nur  in  der  Erkenntniss, 
nicht  aber  in  der  realen  Existenz  eine  Sonderung  seiner  Functionen 
verträgt. 

Es  musB  demnach  innerhalb  des  Behördenapparates  ein  Organ 
der  Rechtsordnung  als  solches  geben,  welches  den  Zusammenhang 
zwischen  den  Behörden  untereinander  und  mit  der  Gesamrotordnung 
des  Staates  herstellt,  ein  Organ,  dessen  Function  innerhalb  der  Be- 
hörden gewissermassen  der  Function  ähnlich  kommt,  welche  die  Philo- 
sophie innerhalb  der  Specialzweige  der  Wissenschaft  versieht.  Diese 
Nothwendigkeit  hat  sich  denn  auch  in  Oesterreich,  wenn  auch  in 
minder  bewusster  Weise  als  in  Frankreich  Geltung  verschafil,  was 
sich  aus  der  Betrachtung  des  Wirkungskreises  der  Fibanzprocuraturen 
ergibt. 
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n.  Gegenwärtiger  Wirkungskreis. 

Schon  der  erwähnte  Finanzminlsterialerlass  vom  13.  August 
1851,  R.  G.  Bl.  Nr.  188  hatte,  wie  geeagt,  den  Finanzprocuraturen 
die  Agenden  der  Kammerprocuraturen  belassen  und  zugleich  die  Ver- 
fflgung  getroffen,  dass  die  Amtsthätigkeit  der  Finanzprocuraturen  mit 
dem  ^Fortschritte  der  Gesetzgebung  und  der  Entwicklung  der  neuen 
Verwaltungseinrichtungen"  auf  die  Rechts  Vertretung  ^  und  Rechtsbe- 
rathung  des  Staatsvermögens  und  der  dem  StaatsvermOgen  gleich- 
gehaltenen Fonde  zurfickgeftihrt  werde.  Hierin  darf  man  nicht  den 
Ausdruck  der  Meinung,  es  könnte  die  Vertretung  des  öffentlichen 
staatlichen  Interesses  jemals  gänzlich  entbehrlich  werden ,  weit  eher 
den  Gedanken  ausgesprochen  finden,  der  Fortschritt  der  Gesetzgebung 
werde  für  diese  Vertretung  eine  neue  besondere  Verwaltungseinrichtung 
bringen,  etwa  eine  Staatsbehörde  nach  dem  Vorbilde  des  französischen 
ministh'e  public.  Lange  jedoch,  ehe  der  erwartete  Fortschritt  realisirt 
werden  konnte,  erschien  die  provisorische  Dienstesinstruction  für  die 
Finanzprocuraturen  vom  16.  Februar  1855,  R.  G.  Bl.  Nr.  34,  und 
wohl  nur  weil  sie  in  diese  Zeit  des  üeberganges  und  der  nicht 
absehbaren  Entwicklung  fiel,  bezeichnete  sie  sich  als  provisorische. 
In  dieser  fehlte  der  Nachsatz  bezüglich  des  üeberganges  der  Agenden 
der  Kammerprocuraturen ,  und  der  Wirkungskreis  der  Finanzprocu- 
raturen war  auf  die  vermögensrechtliche  Rechtsvertretung  und  Rechts- 
beiathung  beschränkt.  Nur  in  einigen  ganz  wenigen  Fällen  kommt 
hier  eine  Vertretung  des  öffentlichen  Interesses  zur  Geltung  und  auch 
in  diesen  nur  indirecter  Weise,  wie  bald  gezeigt  werden  soll.  Das 
öffentliche  Interesse  blieb  demnach  ohne  berufsmässige  Ver- 
tretung. Allein  noch  in  demselben  Jahre  wurden  mit  dem  Finanz- 
ministcrialerlasse  vom  17.  December  1855,  Nr.  19.040  die  allerhöchsten 
Befehle  vom  14.  April  und  30.0ctober  1855  bekanntgegeben,  welche 
zur  Formel  des  oben  erwähnten  Erlasses  vom  13.  August  1851, 
R.  G.  Bl.  Nr.  188  zurückkehrten  und  den  Finanzprocuraturen  auch 
alle  sonstigen,  den  Kammerprocuraturen  und  Fiscalämtern  kraft  der 
früheren  Gesetzgebung  obgelegenen  und  in  den  §§.  1  und  2  der  pro- 
visorischen Dienstesinstruction  nicht  begriffenen  Amtsgeschäfte  über- 
trugen, insoferne  ihnen  dieselben  nicht  durch  nachgefolgte  Gesetze 
oder  Anordnungen  ausdrücklich  abgenommen  worden  sind  (vgl.  May  r- 
hofer,  Handbuch  für  den  politischen  Verwaltungsdienst,  V.  Aufl., 
I.  Bd.,  B.  610  ff.).  Trotzdem  dieser  Erlass  niemals  ordnungsmässig 
kundgemacht  wurde,  erschien  derselbe  als  hinreichende  Ergänzung 
der  durch  die  provisorische  Dienstesinstruction  geschaffenen  Lücke. 
Gemäss  diesem  Erlasse  wurden  die  Finanzprocuraturen  im  Finanz- 
ministerialerlasse  vom  13.  Jänner  1868,  Z.  46.945  zur  Vertretung 
„der  Militärverwaltung  oder  des  Heiratscautionsbandes^,  im  Finanz- 
ministcrialerlasse  vom  29.  September  1892,  Z.  28.132  ex  1891,  V.Bl. 
des  F.  M.  Nr.  49  ex  1892,  S.  639  zum  Einschreiten  in  Fällen  der 
Gehaltspfändung  berufen,  auf  Grund  dieses  Erlasses  setzen  die  Finanz- 
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procnraturen  die  obenerwähnten  den  Kanimerprocaraturen  übertragenen 
Functionen  als  Anklagebehörden  in  Adelsanmassungsfällen  fort  n.  s.  w. 
Und  dennoch  war  dieser  Erlass  höchstens  ein  blosses  nnd  recht  dürf- 
tiges Ansknnftsmittel.  Denn  ausdrücklich  war  recht  eigentlich  den 
Finanzprocaraturen  keine  Agende  der  Kammerprocuratur  entzogen. 
Vielmehr  hatte  die  nachgefolgte  Ordnung  der  staatlichen  Verhältnisse 
der  Kammerprocuratur  als  solcher  die  Dascinsmöglichkeit  genommen. 
Aber  ihr  Wirkungskreis  war  sachlich  ein  so  umfassender  gewesen, 
dass  die  allgemeine  Uebertragung  ihrer  Agenden  auf  die  Finanzpro- 
caratur  es  ermöglichte,  die  letztere  zu  jeglicher  Vertretung  und  jeg- 
licher Berathung  heranzuziehen.  Von  einer  umfassenden  und  bewussten 
Regelung  der  Vertretung  des  öffentlichen  Interesses,  wie  dies  in  Frank- 
reich geschehen  ist,  war  hier  auch  nicht  im  Entferntesten  die  Rede. 
So  unbestimmt  und  ungeregelt  ist  der  Zustand  bis  auf  den  heutigen 
Tag  geblieben.  Alle  Entwicklung  der  Gesetzgebung  und  der  Ver- 
waltungseinrichtungen hat  eine  berufsmässige  Vertretung  des  staat- 
lichen öffentlichen  Interesses  im  Allgemeinen  nicht  gebracht,  wohl 
aller  die  Erkenntniss,  dass  eine  Staatsbehörde  im  Sinne  des  franzö- 
sischen minüth'e  public  kaum  noch  zu  gewärtigen  ist  und  dass  eine 
Regelung  des  Znstandes  nur  im  Anschlüsse  an  eine  neue  Einrichtung 
und  an  eine  nähere  Bestimmung  des  Wirkungskreises  der  Finanz- 
proeuraturen  erfolgen  kann. 

Allein  nicht  blos  in  dieser  Richtung  bedarf  der  gegenwärtige 
Wirkungskreis  der  Finanzprocuraturen  einer  Revision,  sondern  auch 
in  Bezug  auf  jene  Amtsthätigkeit,  zu  deren  Ausübung  die  Finanz- 
procuraturen recht  eigentlich  berufen  sind.  Diese  ist  im  §.  1  und  2 
der  erwähnten  provisorischen  Dienstesinstruction  näher  bestimmt. 
Damach  sind  die  Finanzprocuraturen  a^  zur  gerichtlichen  Ver- 
tretung überhaupt  und  insbesondere  zur  Führung  der  Rechtsstreite 
des  Staatsvermögens  und  der  dem  Staatsvertnögen  gleichgehaltenen 
Fonde,  b)  zur  Erstattung  von  Rechtsgutachten  und 
c)  zur  Mitwirkung  beim  Zustandebringen  von  Rechts- 
geschäften berufen,  beides  ebenfalls  nur  in  Ansehung  des  Staats- 
vermögens und  der  bezeichneten  Fonde,  beides  nur  über  Aufforderung 
der  Staatsbehörden.  Dieser  letztere  Zusatz  hatte  den  Zweck,  anzu- 
deuten, dass  die  den  Kammerprocuraturen  im  §.  9  des  Patentes 
von  1783  und  in  den  §§.18  und  29  der  Fiscalinstruction  von  1801 
ertheilte  Befugniss,  „proprio  motu**  den  Behörden  Rechtsbelehrung 
zu  ertheilen  und  ihnen  eventuell  auch  entgegenzutreten,  den  Finanz- 
procuraturen nicht  zustehe.  Was  aber  die  gerichtliche  Vertretung  der 
Finanzprocuratur  betrifft,  so  ist  dieselbe  als  eine  obligatorische  ge- 
dadit,  d.  h.  das  staatliche  und  Fondsvermögeu  können  sich  dieser 
Vertretung  nicht  entziehen.  Allerdings  ist  aus  Zweckmässigkeitsrück- 
sichten  in  einzelnen,  wenigen  Fällen  und  für  einzelne  Handlungen 
des  gerichtlichen  Verfahrens  auch  ein  beschränktes  Einschreiten  anderer, 
meist  niederer  Verwaltungsbehörden  zugelassen,  was  jedoch  die  obli- 
gatorische Natur  der  gerichtlichen  Vertretung  durch   die  Finanzpro- 
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euratur  nicht  aiterirt.  Allein  da  die  obligatorieche  Natur  dieser  Ver- 
tretung nicht  ausdrücklich  normirt  wurde,  ist  dieselbe  nicht  unbe- 
stritten geblieben.  Zweifel  wurden  seitens  mancher,  namentlich  kirch- 
licher Fonde  rege  gemacht,  welche  die  Vertretung  durch  die  Finanz- 
procuratur  nur  als  eine  ökonomische  Entlastung  ansehen  und  nur  als 
solche  gelten  lassen,  im  Uebrigen  ihre  Freiheit  wahren  wollten,  sieh 
gegebenen  Falls  dieser  Vertretung  zu  entschlasen.  Bei  der  alsbald 
zu  kennzeichnenden  wesentlichen  und  praktischen  Bedeutung  der 
obligatorischen  gerichtlichen  Vertretung  wäre  dieselbe  durch  aus- 
drückliche Norm  ausser  Zweifel  zu  stellen. 

Diese  Thätigkeit  der  Finanzprocuraturen  erstreckt  sich  —  wie 
gesagt  —  auf  das  Staatsvermögen  und  die  demselben 
gleichgehaltenen  Fonde.  Was  darunter  zu  verstehen  ist,  be- 
stimmt §.  2  der  provisorischen  Dienstesinstruction:  Das  Staatsvermögen 
wird  nicht  definirt,  sondern  durch  Benennung  einzelner  Vermögens- 
bestandtheile  und  Einkommensarten  umschrieben,  was  weder  noth- 
wendig  noch  zweckmässig  ist.  In  dieser  Umschreibung  werden  aber 
auch  die  Landesgrenzen  und  die  Territorialhoheit  genannt,  eine  Re* 
miniscenz  aus  den  alten  Fiscalinstructionen,  die  unter  einen  andern 
Gesichtspunkt  fällt.  Selbstverständlich  ist  hier  nur  an  das  Staatsver- 
mögen der  diesseitigen  Reichshälfte  gedacht.  Allein  auf 
Grund  der  noch  später  zu  erwähnenden  Flnanzministerialverordnung 
vom  13.  Jänner  1868,  Z.  46.638,  V.  Bl.  des  F.  M.  Nr.  4  ex  1868, 
pag.  25  und  des  §.  9  des  Gesetzes  vom  20.  Mai  1869,  R.6.  Bl.  Nr.  78, 
welche  in  dieser  Beziehung  den  Militärfiscus  dem  österreichischen 
Fiscus  gleichstellen,  leistet  die  Finanzprocuratnr  auch  allem  Ver- 
mögen des  Gcsammtstaates  Rechtsbeistand.  Bezüglich  des 
ungarischen  P'iscus  wurde  im  §.45  der  Fjnanzministerialver- 
Ordnung  vom  2.  October  1868,  R.  G.  Bl.  Nr.  138,  die  Vertretung 
durch  die  Finanzprocuratnr  bei  der  gerichtlichen  Hereinbringung  von 
Gebühren ,  Verbrauchsstempeln  und  Taxen  und  mit  F.  M.  E.  vom 
15.  August  1888,  Z.  18.928,  mit  Rücksicht  auf  die  zugesicherte 
Reciprocität  die  gerichtliche  Vertretung  in  allen  anderen  Fällen,  wo 
es  sich  um  Hereinbringung  von  Aerarialforderungen  für  das  königl. 
ungarische  (croatische)  Aerar  handelt,  angeordnet  und  zugleich  be- 
stimmt, dass,  wenn  einzelne  Gerichte  die  Vertretungslegitimation  für 
das  königl.  ungarische  (croatische)  Aerar  lediglich  ex  lege  nicht  gelten 
lassen  sollten,  was  insbesondere  bei  Aerarialforderungen  privatrecht- 
lichen Titels  der  Fall  sein  könnte,  von  der  betreffenden  königl. 
ungarischen  Behörde  eine  specielle  Vertretungsvollmacht  einzuholen  sei. 

Als  Fonde,  welche  dem  Staatsvermögen  gleichzuhalten  sind, 
werden  genannt  die  von  Staatsbehörden  verwalteten  oder  vom  Staats- 
schätze ganz  oder  theilweise  dotirten  Fonde,  die  von  Staatsbehörden 
verwalteten  Stiftungen,  Kirchen,  sowie  das  Vermögen  geistlicher 
Beneficien,  insofern  es  sich  um  die  ursprüngliche  Bestiftung  derselben 
oder  um  die  Integrität  des  Stammvermögens  handelt,  und  das  landes- 
fttrstliche  Patronatsrecht.  In  der  Reihe  dieser  Fonde  finden  sich  auch 
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die  nieht  von  Staatsbehörden  verwalteten  Stiftungen^  inBoferne  es  sich 
nm  die  erste  Constitnirnng  der  Stiftung  and  um  Einbringung  des 
Vermögens  zum  Zwecke  der  Consütuirung  handelt.  Auch  in  dieser 
Richtung,  gleichwie  bei  der  Territorialhoheit  und  der  Landesgrenzen, 
fftllt  der  Rechtsbeistand  der  Finanzprocuratur  nicht  unter  rein  ver- 
mögensrechtlichen Gesichtspunkt.  Dass  in  beiden  letzteren  Fällen 
hoheitliche  Rechte  des  Staates  in  Frage  kommen,  dürfte  nicht  be- 
asweifelt  werden,  allein  auch  im  Falle  der  nicht  constituirten  Stiftung 
macht  die  Finanzprocuratur  nur  das  staatliche  öffentliche  Interesse 
^an  der  Realisirung  nach  dem  Willen  der  Erblasser  und  Stifter^ 
geltend,  wie  es  im  Hofkanzleidecrete  vom  81.  December  1820, 
P.  6.  S.,  Bd.  48,  Nr.  160  heisst.  Es  sind  dies  die  oben  bertibrten 
AusnahmsHilJe,  in  denen  auch  die  Dienstesinstruction  die  Finanz- 
procuraturen  zur  Vertretung  eines  öffentlichen  Interesses,  wenn  auch 
nur  indirect  beruft,  indem  diese  öffentlichen  Interessen  in  die  Auf- 
zählung der  Vermögenskreise  aufgenommen  werden,  denen  die  Finanz- 
procuratur Rechtsbeistand  zu  leisten  hat.  Die  Reihe  dieser  Vermögens- 
kreise wurde  in  der  Folge  durch  gewisse  Kategorien  von  Schulfonden 
(Verordnung  des  Finanz-,  Cultus-  und  Unterrichts-  und  Justizministe- 
riums vom  14.  Juli  1872,  R.  G.  Bl.  Nr.  119)  und  in  beschränkter 
Wdse  durch  die  Betriebscassen  (§.  47,  Zf.  5  des  Gesetzes  vom  30.  März 
1888,  R.  G.  Bl.  Nr.  33)  vergrössert.  Dazu  kommt  noch,  dass  durch 
die  oben  erwähnte  Uebertragung  der  Agenden  der  Kammerprocura- 
turen  auf  die  Finanzprocuraturen  diese  gemäss  dem  soeben  cltirten 
Hofkanzleidecret  vom  31.  December  1820,  P.  G.  S.,  Bd.  48,  Nr.  160, 
auch  die  bereits  constituirten  unter  Privatverwaltung  stehenden  Stif- 
tungen ,,kraft  des  dem  Staate  zustehenden  obersten  Schutzes^^  dann 
vertreten,  wenn  die  Vertretung  gegen  die  Verwaltung  selbst  gerichtet 
ist.  Ja  selbst  das  Vermögen  autonomer  Zwangsverbände 
wird  in  mancher  Hinsicht  von  den  Finanzprocuraturen  vertreten, 
namentlich  wo  es  sich  um  Zuschläge  zu  den  directen  staatliehen 
Steuern  handelt,  die  „durch  dieselben  Organe  und  Mittel^  gleich  den 
Steuern  eingehoben  werden,  wie  dies  die  meisten  Gemeindeordnungen 
statuiren  (vgl.  jedoch  §.  82  der  Gemeindeordnung  für  die  Bukowina, 
vgl.  auch  §.  82  der  G.  0.  für  Istrien,  Kärnten,  §.  80  G.  0.  für  Ober- 
österreich und  Steiermark). 

Die  den  Finanzprocuraturen  durch  die  Dienstesinstruction  zu- 
gewiesenen Functionen  sind  demnach  rechtsanwaltschaftlicher  Natur. 
Aber  keineswegs  kann  man  sagen,  die  Finanzprocuratur  sei  zufolge 
der  Dienstesinstruction  der  Rechtsanwalt  des  Staates  und  dar  von  ihr 
vertretenen  Fonde.  Der  Begriff  des  Rechtsanwaltes  wird  im  §.  8  der 
Advocatenordnnng  vom  6.  Juli  1868,  R.  G.  Bl.  Nr.  96,  festgestellt. 
An  diesem  gemessen,  zeigt  es  sich,  in  wie  beschränktem  Sinne  die 
Finanzprocuratur  zufolge  der  Dienstesinstruction  Rechtsanwalt  genannt 
werden  kann.  „Das  Vertretungrecht  eines  Advocaten  erstreckt  sich 
auf  alle  Gerichte  und  Behörden,'^  während  die  Dienstesinstruction 
den  Finanzprocuraturen  nur  die  Vertretung  vor  Gericht  zuweist.  Und 
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für  die  von  der  FiDanzprocaratar  vertretenen  Vermögenskreise  ist  eine 
anwaltschaftliche  Vertretung  vor  den  Verwaltungsbehörden 
nicht  minder  erforderlich  als  eine  solche  vor  Gericht.  Je  mehr  die 
Pflege  der  öfl^entlichen  Wohlfahrt  sich  entwickelt,  desto  mehr  erwei- 
tert sich  die  Thätigkeit  der  Verwaltungsbehörden  ^  desto  mehr  tritt 
eine  Theilung  dieser  Thätigkeit  zwischen  staatlichen  nnd  autonomen 
Verwaltungsbehörden  ein,  desto  mehr  eomplicirt  sich  das  Verfahren 
vor  diesen  Behören,  wird  durch  Formen  und  Fristen  beschränkt  und 
durch  processnale  Grundsätze  näher  bestimmt,  die  es  dem  gericht- 
lichen nahe  bringen  und  zur  Theilnahme  an  demselben  gar  oft  ebenso 
viele  Geschäftskenntniss  und  Gewandtheit  erforderlich  machen  als 
das  Verfahren  vor  Gericht.  Der  Mangel  einer  rechtsanwaltsohaftlichen 
Vertretung  wäre  demnach  für  das  Staatsvermögen  und  die  demselben 
gleichgehaltenen  Fonde  eine  empfindliche  Lücke  gewesen  und  diese 
wäre  mit  dem  Fortschritte  der  Verwaltungsgesetzgebung  immer  em- 
pfindlicher geworden.  Das  vorhandene  Bedürfniss  fand  auch  in  dies^ 
Richtung  an  dem  oben  gekennzeichneten  Ausknnftsmittel  seine  momen- 
tane Befriedigung.  Die  Formel  von  der  üebertragung  der  Agenden 
der  Kammerprocuratnren  auf  die  Finanzprocnraturen  konnte ,  da  sie 
eben  soviel  zu  besagen  vermochte,  auch  die  Heranziehung  der  Finanz- 
procnraturen zur  Mitwirkung  im  Verfahren  vor  Verwaltungsbehörden 
decken.  Aber  auch  hier  blieb  diese  Heranziehung  und  diese  Mit- 
wirkung eine  durchaus  willktlrliche,  ungleiche  und  unbestimmte,  weil 
jene  Formel  wohl  die  Handhabe  bieten  konnte,  die  Arbeitskraft  der 
Finanzprocnraturen  bis  zu  deren  Erschöpfung  in  Anspruch  zu  nehmen, 
nicht  aber  im  Entferntesten  eine  Regel  enthielt,  um  die  Mitwirkung 
zu  einer  gedeihlichen  zu  gestalten  oder  überhaupt  zu  gestalten.  Auch 
in  dieser  Richtung  harrt  der  Wirkungskreis  der  Finanzprocnraturen 
der  definitiven  Regelung,  (üeber  den  gegenwärtigen  Wirkungskreis 
der  Finanzprocnraturen  vgl.  die  gründlichen  Ausfahrungen  M  ei  sei's 
in  Mischler-Ülbrich's  Oesterr.  Staatswörterbuch,  verb.  Finanz- 
procuratur  H — VI.) 

III.  Zur  Reform  des  Wlrkungskrelees. 

Die  durch  die  Civilprocessrcform  unvermeidlich  gewordene 
Revision  der  Dienstesinstruction  für  die  Finanzprocnraturen  findet  eine 
erfreuliche  Thatsache  vor,  die  Thatsache  nämlich,  dass  die  gericht- 
liche Vertretung  des  Staatsvermögens  und  der  demselben  gleich- 
gestellten Fonde  in  den  Händen  einer  staatlichen  Behörde  ruht,  die 
eigens  zu  diesem  Zwecke  organisirt  und  durch  uralte  Tradition  er- 
zogen, das  Princip  der  Arbeitstheilung  auch  in  dieser  Richtung  zur 
vollen  Geltung  bringt.  Das  ist  ein  unleugbarer  Vorzug  gegenüber 
dem  Auslande.  Frankreich  und  die  Länder  des  fhinzösischen  Rechtes, 
z.  B.  Rumänien  und  heute  durchwegs  auch  Deutschland,  bedienen 
sich  der  privaten  Anwälte  als  Processvertreter  des  Staatsvermögens. 
Dieser  rechtliche  Zustand  kann  factisch   einigermassen   dadurch  ge- 
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mildert  werden ,  dass  die  Verbindung  mit  den  einzelnen  Anwälten 
eine  mehr  oder  minder  dauernde  sein  nnd  dadurch  ein  einmal  in 
der  Vertretung  von  Fiecalangelegenheiten  bewährter  Anwalt  fflr 
längere  Zeit  festgehalten  werden  kann.  Dies  ist  in  Frankreich,  na- 
mentlich aber  in  Rumänien  der  Fall,  wo  der  advocat  cd  statului 
(8taatsadvocat)  ein  stabiler  Angestellter  des  Staates  ist,  ohne  jedoch 
Staatsbeamter  zu  sein.  Hierin  liegt  wohl  ein  Ansatz  zur  Aenderung 
eines  Zustandes,  der  —  wie  bald  gezeigt  werden  soll  —  noch  grösseren 
Uebelstand  in  sieh  schlies9t.  Aber  mehr  als  ein  Ansatz  liegt  darin 
nicht.  Einen  seiner  Aufgabe  vollkommen  gewachsenen  Anwalt  kann 
der  freie  Wettbewerb  dem  Staate  niemals  in  soIcLer  Weise  sichern 
wie  eine  legislative  Massnahme,  welche  die  Erfordernisse  eines  Fiscal- 
anwaltes  feststellt  und  zar  Bedingung  eines  organisirten  Staatsdienstes 
macht.  Denn  alle  Rechtsprechung  in  Fiscalsachen  ist  —  wie  Ul- 
brich  (Oesterr.  Staatsrecht,  2.  Aufl.,  §.  82,  8.  108  fl'.)  scharfsinnig 
und  im  Wesen  zutreffend  ausführt  —  in  letzter  Linie  eine  üeber- 
prflfung  der  Thätigkeit  der  Administrativ-  durch  die  Gerichtsbehörden. 
Sie  hat  demnach  eine  gründliche  Kenntniss  des  Verwaltungsrechtes 
und  seines  Verhältnisses  zum  bürgerlichen  Rechte  zur  unerlässlichen 
Voraussetzung ;  und  diese  Kenntniss  dem  Gerichte  zu  vermitteln,  liegt 
bei  jedem  Fiscalprocesse  im  Interesse  der  Staatsverwaltung,  weil  sie 
ein  Interesse  daran  hat  und  haben  muss,  dass  ihre  Verfügungen  vor 
Gericht  aufrecht  bleiben.  Schon  die  gerichtliche  Vertretung  des 
Staatsvermögens  macht  daher  eine  specielle  Ausbildung  im  Verwal- 
tungsreehte  nothwendig.  Thatsächlich  wird  seit  jeher  eine  solche  vom 
österreichischen  Finanzprocuratursbeamten  gefordert:  Zur  Erlangung 
einer  höheren  Stelle  bei  den  Finanzprocuraturen  ist  ein  besonderer 
Nachweis  der  Kenntniss  des  Staats-  und  Verwaltungsrechtes  erforder- 
lich, wie  er  auch  bei  der  Kammerprocuratur  erforderlich  war.  Die 
beiden  Prüfungen',  die  im  §.  3,  lit.  b  der  provisorischen  Dienstes- 
instruction  gefordert  werden,  die  Advocaturs-  und  die  besondere 
Finanzprocuratursprüfung  umfassen  thatsächlich  das  gesammte  geltende 
Recht,  und  es  bedarf  nur  einer  zweckmässigen  Einrichtung  der  be- 
sonderen Finanzprocuratursprüfung,  dass  in  derselben  nicht  ein  un- 
mögliches Erforderniss  liege,  einer  Einrichtung  nämlich,  bei  welcher 
der  Finanzprocuratursbeamte  die  Kenntniss  der  Grundsätze,  nicht 
aber  allen  Details,  des  Verwaltungs-  und  öffentlichen  Rechtes,  sowie 
des  inneren  Zusammenhanges  der  geltenden  Rechtsordnung  darzu- 
thun  hätte.  In  dieser  speciellen  Ausbildung,  femer  in  seiner  Stellung 
als  Staatsbeamter,  d.  i.  in  seiner  engen  Beziehung  zum  Staatsleben 
und  der  daraus  erwachsenden  Verantwortlichkeit,  nicht  zuletzt  aber 
auch  in  der  Tradition,  die  er  in  seinem  Amte  überkommt,  liegt  un- 
streitig die  Ueberlegenheit  des  österreichischen  Fiscalanwaltes  vor 
dem  des  Auslandes.  Aus  dem,  was  den  Vorzug  der  Finanzprocuratur 
bildet,  kann  aber  mit  gleicher  Beruhigung  gefolgert  werden,  dass 
nicht  der  mindeste  Anlass  vorliegt,  deren  anwaltschaftliche  Vertretung 
des  Staats-   und   Fondsvermögens   auf   die   Gerichtsbehörden   zu    be- 
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Bchränken.  Dieselbe  Vertretung  kann  den  Finanzprocnratnren  auch 
im  Verfahren  vor  den  Verwaltungsbehörden  anvertraut  werden,  wenn 
und  insoweit  sie  erforderlich  wird.  Und  aus  demselben  Grunde  kann 
es  beinahe  als  willkommen  bezeichnet  werden,  dass  auch  die  Ver- 
tretung des  Offbntlichen  Interesses  nicht  in  andere  Hände  fibergegangen 
ist.  Die  Finanzproeuratnren  sind  vermöge  ihrer  besonderen  Ausbildung 
wie  keine  andere  staatliche  Behörde  in  der  Lage,  das  öffentliche 
Interesse  überall  mit  ausreichender  Kunde  zu  vertreten,  und  es  wÄre 
deshalb  ein  Verstoss  gegen  den  Grundsatz  staatlicher  Rräfteökonomie, 
diese  Vertretung  nicht  ihnen  zu  übertragen.  Selbst  im  Verfahren  in 
Ehesachen  (wie  einst  ähnlich  die  Kammerprocnraturen)  und  bei  der 
Bestreitung  der  ehelichen  Geburt  (§.  158  b.  G.  B.)  könnten  sie  ganz 
wohl  interveniren ,  wenn  man  nicht  vorzieht,  der  internationalen 
Gleichförmigkeit  halber  diese  Intervention  den  Staatsanwaltschaften 
zu  übertragen.  So  könnte  denn  durch  die  Reform  die  ofterwähnte, 
nur  als  vorübergehendes  Auskunftsmittel  gedachte  Formel  definitiv 
verwirklicht  werden,  könnten  die  Agenden  der  alten  Kammerprocnra- 
turen in  neuer  Regelung,  diese  selbst  in  neuem  Wesen  erstehen.  Die 
Kammerprocnraturen  waren  Repräsentanten  des  feudalen  Staates,  die 
Finanzprocuraturen  wären  zu  Repräsentanten  des  Rechtsstaates  aus- 
zugestalten. 

Dieser  umfangreiche  Wirkungskreis  der  Finanzprocuraturen 
würde  sich  —  was  sich  schon  aus  dem  bisher  Ausgeführten  er- 
gibt —  aus  zwei  gleich  grossen  und  gleich  wichtigen  Gebieten 
zusammensetzen:  die  Finanzprocuratur  wäre  einerseits  der  An- 
walt des  Staatsvermögens  und  der  demselben  gleich- 
gehaltenen Fonde,  andererseits  der  Anwalt  des 
öffentlichen  staatlichen  Interesses.  Auf  jedem  der  beiden 
Gebiete  theilt  sich  die  Thätigkeit  der  Finanzprocuratur  —  um  eine 
Redewendung  der  geltenden  Dienstesinstruction  zu  gebrauchen  — 
in  Rechtsberathung  und  Rechtsvertretung.  Auf  beiden 
Gebieten  endlich  sondert  sich  die  Rechtsvertretung  in  die  Vertre- 
tung vor  den  Gerichtsbehörden  und  in  die  Vertretung 
vor  den  Verwaltungsbehörden  des  Staates  und  der 
autonomen  Verbände. 

Innerhalb  dieses  Wirkungskreises  bedarf  die  gerichtliche 
Vertretung  des  Staatsvermögens  und  der  demselben 
gleichgehaltenen  Fonde  nicht  viel  mehr  als  einer  einheit- 
lichen und  richtig  forroulirten  Zusammenfassung,  sonst  ist  sie  schon 
gegenwärtig  ihrem  Umfange  und  ihrer  rechtlichen  Natur  nach  so  gut 
wie  festgestellt.  Die  letztere  Thatsache  namentlich  ist  erheblich:  die 
gerichtliche  Vertretung  der  Finanzprocuratur  wird  mit  Recht  als 
obligatorische  anerkannt.  Darin  äussert  sich  der  juristische  Gedanke, 
dass  diese  gerichtliche  Vertretung  nicht  mit  dem  Massstabe  einer 
Processvollmacht  anzusehen  ist.  Sie  betrifll  vielmehr  die  Processfähig- 
keit  der  von  der  Finanzprocuratur  vertretenen  Vermögenssubjecte ; 
deren  natürliche  Handlungsunfähigkeit  wird,  wie  bei  allen  juristischen 
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rerBonen,  durch  eine  legale  Vertretung  beseitigt,  aber  alle  diese  Ver- 
tretangsorgane  theilen  ihre  Vertretangsbefugnisse  mit  der  Finanz- 
procnratur, welche  allein  berufen  erscheint,  ffir  diese  Vermögens- 
subjecte  vor  Gericht  zu  handeln,  bis  auf  die  minimalen  Fälle,  wo  — 
wie  oben  angedeutet  —  auch  hier  mit  der  Finanzprocnratur  andere 
Organe  in  sehr  beschrilnktem  Masse  concurriren.  Daraus  ergibt  sich 
aber  die  weitere  juristische  Consequenz ,  dass  alle  diese  Vermögens- 
subjecte  nur  durch  die  Finanzprocnratur  in  gütiger  Weise  zu  einer 
gerichtlichen  Verhandlung  herangezogen  werden  können.  Wie  sehr 
diese  Consequenz  praktisch  wichtig  ist,  zeigt  der  Zustand  in  Frank- 
reich und  namentlich  in  Deutschland.  In  Frankreich  gibt  es  trotz 
der  relativ  durchgreifenden  Bestimmungen  des  art.  69  code  de  proci- 
dure  civile  der  Schwierigkeiten  genug,  um  gegen  den  Staat  mit 
Sicherheit  den  Rechtsweg  zu  betreten;  vollends  aber  in  Deutschland 
siad  diese  Schwierigkeiten  bedenklich  und  oft  nur  mühevoll  und  in 
gezwungener  Weise  zu  umgehen,  wie  ein  Blick  auf  die  Schrift  Ulrich 
F  r  i  t  z  e  's  (Zusammenstellung  der  Behörden,  welche  den  preussischen 
Landes-  und  den  deutschen  Reichsüscos  im  Processe  zu  vertreten  be- 
fugt sind)  und  den  Aufsatz  Pfizer 's  (Der  Staat  als  Processpartei, 
in  Gruchot's  Beiträgen,  Bd.  XXXIV)  lehrt,  und  Pfizer  findet  in 
diesem  Zustande  zur  Frage  Anlass,  ,,ob  es  nicht  passend  wäre,  die 
Processvertretung  des  Reiches  und  der  Einzelstaaten  allgemein  ge- 
setzlich zu  ordnen^.  Auch  wegen  dieser  praktisch  überaus  wichtigen 
Conseqenz  wäre  daher  die  obligatorische  gerichtliche  Vertretung  des 
Staatsvermögens  und  der  demselben  gleichgehaltenen  Fonde  durch 
die  Finanzprocuratur  ausser  allen  Zweifel  und  Streit  zu  stellen. 

Da  die  Vertretung  des  Staats-  und  Fondsvermögens  die  Hand- 
lungsfähigkeit der  von  der  Finanzprocuratur  vertretenen  Vermögens- 
subjecte  berührt,  so  wäre  es  allerdings  möglich,  auch  die  Ver- 
tretung des  Staats-  und  Fondsvermögens  im  Verwal- 
tungsverfahren  zu  einer  obligatorischen  zu  gestalten  und 
unleugbar  würde  auch  hier  die  Sicherheit  des  rechtlichen  Verkehrs 
erheblich  gewinnen.  Allein  sowie  beim  gerichtlichen  Verfahren  dieses 
Moment  nicht  das  einzige  ausschlaggebende  ist,  kann  es  auch  hier  nicht 
allein  einer  so  einschneidenden  Bestimmung  zur  Grundlage  dienen. 
Während  aber  bei  der  gerichtlichen  Vertretung  alle  massgebenden  Er- 
wägungen die  gleiche  Richtung  weisen,  gilt  dies  von  der  VeHretung 
vor  den  Verwaltungsbehörden  nicht.  Vor  Administrativbehörden  ist 
nicht  immer  und  nicht  einmal  in  der  Mehrheit  der  Fälle  ein  Vermögens- 
recht, viel  häufiger  ein  Vermögensinteresse  Gegenstand  des  Verfahrens, 
das  mehr  oder  minder  enge  mit  einem  Vermögensrechte  zusammen- 
hängt. Die  Wahrnehmung  eines  solchen  Interesses  hängt  innig  mit 
der  allgemeinen  Verwaltung  des  betreffenden  Vermögens  zusammen 
und  hat  gleich  dieser  freies,  nicht  allein  von  Erwägungen  rechtlicher 
Natur  geleitetes  Ermessen  zur  Voraussetzung.  Im  Verwaltungsverfahren 
wäre  es  demnach  bedenklich,  die  Finanzprocuratur  an  Stelle  der 
.  Administrativbehörden ,  eine  Behörde ,   die  quid  iuris  zu  fk*agen  ge- 
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wohnt  ist,  an  Stelle  von  Behörden  zu  setzen,  die  bernfen  sind,  von 
Erwägungen  der  Zweckmassigkeit,  der  Nfltzlichkeit  und  der  Billig- 
keit sieh  leiten  zn  lassen.  Demnach  hätte  die  Vertretung  des  Staato- 
vermögens  und  der  demselben  gleichgehaltenen  Fonde  vor  Verwaltungs- 
behörden in  erster  Linie  bei  den  betreffenden  Vermögensverwaltungen 
zu  bleiben  und  die  Vertretung  durch  die  Finanzprocuraturen  erst  in 
zweiler  Linie  einzutreten.  Nicht  in  dem  Sinne,  dass  die  Finanz- 
procuratur  im  Verwaltungsverfahren  als  gewöhnliche  Bevollmächtigte 
zu  behandeln  und  etwa  zur  Vorweisung  eines  speciellen  Auftrags  zu 
verhalten  wäre,  vielmehr  hätte  auch  hier  die  Finanzprocuratur  kraft 
ihrer  legalen  BefugniFs  als  Vertreterin  des  Vermögenssubjectes  han- 
delnd aufzutreten  und  in  der  Vertretungsbefiignis  mit  den  Verwal- 
tungsbehörden zu  concurriren.  Wohl  aber  hätte  die  Vertretungsbefugniss 
der  bezüglichen  Vermögensverwaltung  in  dem  Sinne  im  Vordergrunde 
zu  stehen,  dass  nur  durch  die  letztere  das  Vermögenssubjeet  giltig 
in  das  Verwaltungsverfahren  einbezogen  werden  könnte,  worauf  es  dann 
dem  Ermessen  dieser  Vermögensverwaltung  anheim  gegeben  bliebe, 
entweder  unmittelbar  oder  durch  Vermittlung  oder  unter  Mitwirkung 
der  Finanzprocuratur  an  dem  Verfahren  Theil  zu  nehmen.  Durch 
diese  Ordnung  wfirde  wohl  nur  selten  für  die  Finanzprocuratur  An- 
lass  vorliegen,  aus  eigener  Initiative  in  das  Verwaltungsverfahren 
einzugreifen,  weil  die  Verhandlung  In  demselben  ohne  Verständigung 
der  bezüglichen  Vermögensverwaltung  das  Vermögenssubjeet  unbe- 
rührt Hesse ,  vielmehr  würde  die  Finanzprocuratur  in  der  Regel  der 
Fälle  nur  über  Anrufen  der  Vermögensverwaltung  an  dem  Verfahren 
theilnehmen.  Dadurch  würde  es  möglich,  die  Thätigkeit  der  Finanz- 
procuratur in  dieser  Richtung  auf  das  richtige  Mass  zurückzuführen, 
weil  die  Vermögensverwaltungen  die  selbständige  oder  mitwirkende 
Intervention  der  Finanzprocuratur  nur  dann  anrufen  würden ,  wenn 
sie  im  besonderen  Falle  ihre  eigene  Intervention  nicht  oder  nicht 
vollständig  ausreichend  erachten  würden.  Und  damit  dies  nicht  anders 
geschehe  und  die  Finanzprocuraturen  vor  unzweckmässiger  Inanspruch- 
nahme geschützt  werden,  wären  die  Vermögensverwaltungen  anzu- 
weisen, die  Intervention  oder  Mitwirkung  der  Finanzprocuratur  nur 
da  in  Anspruch  zu  nehmen,  wo  ein  complicirtes  Rechtsverhältniss  im 
Verwaltungs verfahren  begriffen,  oder  wo  das  Verfahren  als  solches 
ein  complicirtes  ist  und  fachkundige  Vertretung  erheischt,  wobei  die 
Befolgung  dieser  Weisung  durch  ein  zu  ordnendes  Remonstrations- 
und  Beschwerdeverfahren  zu  sichern  wäre. 

In  dieser  Weise  dürfte  die  Vertretung  des  Staatsvermögens  und 
der  demselben  gleichgehaltenen  Fonde  sowohl  vor  Gericht  als  auch  vor 
Verwaltungsbehörden  eine  sacbgemässe  Regelung  erfahren.  Da  aber, 
wo  ein  öffentliches  Interesse  in  Frage  kommt,  bleibt  das  ans 
der  Handlungs-  und  Processfähigkeit  der  juristischen  Person  al^e- 
leitete  Argument  ganz  ausser  Betracht.  Denn  hier  tritt  der  Staat 
nicht  als  Vermögenssubjeet,  das  im  vermögensrechtlichen  und  wirth- 
schaftlichen  Verkehre  steht,  sondern  als  Hüter  der  Rechtsordnung  auf. 
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In  seiner  Wohlfahrtspflege  ergreift  er  das  politische,  gesellschaft- 
liehe, wirthschaftliche ,  religiöse,  Familien-,  beinahe  alles  Menschen- 
leben im  Staate  durch  Gesetzgebung  und  Verwaltung.  Die  Normen, 
welche  die  erstere  schafft,  müssen  durch  die  letztere  verwirklicht 
werden,  und  da  —  wie  bereits  bemerkt  —  jede  Behörde  nur  zur 
Handhabung  eines  Theiles  der  Rechtsordnung  berufen  sein  kann,  so 
muss  dieseBehörde  zugleich  wachen,  dass  der  ihr  an- 
vertraute Theil  der  Rechtsordnung  durch  die  Wirk- 
samkeit einer  anderen  Behörde  nicht  beirrt  werde.  Es 
kommt  hier  nicht  so  sehr  auf  eine  Missachtung  einer  Norm  des 
öffentlichen  Rechtes  durch  eine  behördliche  Verhandlung  oder  Ent- 
scheidung an,  häufiger  auf  einen  Mangel  an  Erkenntniss  und  Ein- 
sicht in  dieser  Richtung,  am  häufigsten  aber  auf  eine  Ausgleichung 
der  Wirkung  verschiedener  Rechtenormen  unter  einander,  auf  die 
Herstellung  der  Harmonie  innerhalb  der  gesammten  Rechtsordnung. 
Diese  Erkenntniss,  namentlich  die  Ausgleichung  eines  wirklichen  oder 
scheinbaren  Widerstreites  zwingender  Rechtsnormen  oder  ganzer  Rechts- 
institute untereinander  zu  vermitteln,  ist  eben  die  Aufgabe  der  Finanz- 
procuratur.  Diese  ist  in  der  Lage,  unbeirrt  durch  Detailkenntnisse 
und  aus  einer  gewissen  Entfernung  von  der  thatsächlichen  Hand- 
habung der  Rechtsordnung  den  Zusammenhang  der  letzteren  zu  er- 
fassen, die  Tragweite  der  einzelnen  Normen  und  deren  Einfluss  auf 
benachbarte  Gebiete  des  Rechtslebens  zu  bestimmen.  Sie  ist  daher 
das  berufene  Organ  für  die  Vertretung  des  öffentlichen  Interesses  vor 
Gerichts-   und  Verwaltungsbehörden. 

Wie  sie  aber  als  solches  thätig  zu  werden  hätte,  ergibt  sich 
auch  hier  aus  der  Natur  der  Sache:  Da,  wie  gesagt,  alle  Behörden 
im  Staate,  auch  die  autonomen,  ivinerhalb  der  staatlichen  Rechtsord- 
nung stehen  und  jede  derselben  mit  der  Handhabung  eines  Theiles 
derselben  betraut  ist,  so  ist,  soweit  jede  Behörde  sich  in  ihrem 
Wirkungskreise  bewegt,  der  ihr  anvertraute  Theil  der  Rechtsordnung 
und  sind  die  dadurch  geschützten  öffentlichen  Interessen  gesichert. 
Wenn  aber  eine  dieser  Behörden  in  einer  Verhandlung  oder 
Entscheidung  über  den  ihr  anvertrauten  Theil  der  Rechtsordnung 
hinausgeht  und  ausser  ihrem  Wirkungskreise  stehende  öffentliche 
Interessen  zu  gefährden  oder  zu  verletzen  scheint,  da  ist  in  erster 
Reihe  diejenige  andere  Behörde  in  der  Lage,  dies  wahrzunehmen, 
in  deren  Wirkungskreis  die  Verhandlung  oder  Entscheidung  hinüber- 
greift und  welcher  die  Handhabung  der  dem  Anscheine  nach  gefähr- 
deten oder  verletzten,  bestimmte  öffentliche  Interessen  schützenden 
Normen  anvertraut  ist,  weil  nur  diese  andere  Behörde  mit  dem  be- 
zflgliehen  Lebenskreise  in  lebendiger  Verbindung  steht  und  den  Ein- 
fluss wahrzunehmen  vermag,  den  von  aussen  kommende  Einwirkungen 
auf  diesen  Lebenskreis  üben.  Ob  aber  diese  scheinbare  Verletzung 
eine  wirkliche  ist,  ob  nicht  der  angeblich  hintangesetzten  Norm  eine 
andere  aus  einem  andern  Rechtsgebiete  entgegensteht,  die  ihre  Wir- 
kung modificirt  oder  im  gegebenen  Falle  ausschliesst ,  das  zu  prüfen 
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ist ,  wenn  nicht  geradezu  eine  offenkundige  Missachtung  oder  Uo- 
kenntniss  der  fraglichen  Norm  seitens  der  verhandelnden  oder  ent- 
scheidenden Behörde  vorliegt,  nicht  mehr  jene  andere  Behörde,  sondern 
die  Finanzprocuratur  in  der  Lage.  Soll  nun  bei  der  verhandelnden 
oder  entscheidenden  Behörde  zur  Wahrung  des  gefährdeten  oder  ver- 
letzten Interesses  eingeschritten  werden,  dann  hatte  dem  Einschreiten 
über  die  Frage,  ob  eine  solche  Gefährdung  oder  Verletzung  vorliegt,  eui 
Einvernehmen  zwischen  der  Finanzprocuratur  und  der  anderen  Behörde, 
in  deren  Wirkungskreis  die  Verhandlung  oder  Entscheidung  hinüber- 
greift, vorauszugehen.  Dieses  Einvernehmen  würde  von  der  letzteren 
durch  eine  Mittheilung  oder  ein  Ansuchen  angeregt,  worauf  die  Fi- 
nanzprocuratur das  Ansuchen  zu  prüfen  und  zu  vollziehen,  beziehungs- 
weise das  Einschreiten  für  zulässig  zu  erklären,  oder  aber  das  Einschreiten 
abzulehnen,  bezw.  für  unzulässig  zu  erklären  hätte,  wobei  natürlich 
im  letzteren  Falle  die  endgiltige  Entscheidung  der  zuständigen  (Zentral- 
behörde vorbehalten  bliebe.  Würde  schliesslich  ein  Einschreiten  fär 
erforderlich  erkannt,  so  könnte  dies  jederzeit  erfolgen,  weil  es  sich 
Vorausgesetztermassen  um  die  Verletzung  eines  durch  öffentlich  recht- 
liche Norm  geschützten  öffentlichen  Interesses  handelt,  deren  Sanirung 
durch  keine  Rechtskraft  und  keinen  Ablauf  der  Zeit  ausgeschlossen 
werden  kann. 

Das  Einvernehmen  würde  jedoch  hier  die  Finanzprocuratur  nur 
mit  einer  staatlichen  Verwaltungsbehörde  zu  pflegen  haben. 
Käme  ein  gefährdetes  oder  verletztes  öffentliches  Interesse  in  Frage, 
dessen  Wahrnehmung  einer  autonomen  Behörde  übertragen  ist, 
dann  hätte  diese  selbst  es  zu  vertreten,  weil  es  dem  autonomen 
Zwangsverbande,  dem  der  Staat  einen  Theil  der  Wohlfahrtspflege 
und  der  Herrschaftsbefngnisse  überlässt,  grundsätzlich  auch  obliegt, 
diese  mit  seinen  eigenen  Mitteln  wahrzunehmen.  Dabei  hätte  der 
umstand,  ob  zwischen  der  staatlichen  Verwaltungsbehörde  und  der 
Finanzprocuratur  das  Einvernehmen  gepflogen  oder  die  Entscheidung 
der  Centralbehörde  eingeholt  wurde,  eine  interne  Angelegenheit  der 
betheiligten  Stellen  zu  bleiben,  demnach  nicht  etwa  die  Finanzprocu- 
ratur, wenn  sie  einschreiten  wtlrde,  die  Ermächtigung  der  staatlichen 
Verwaltungsbehörde,  diese,  wenn  sie  einschreiten  würde,  das  Einver- 
nehmen mit  der  Finanzprocuratur,  eventuell  die  eine  oder  die  andere 
die  Entscheidung  der  Centralbehörde  auszuweisen. 

Ein  Ansatz  zu  einer  ähnlichen  Regelung  dieser  Vertretung  findet 
sich  bereits  im  §.  2  des  Patentes  von  1783  und  im  §.  5  der  Fiscal- 
instruction  von  1801.  Die  Eammerprocuraturen  haben,  heisst  es  in 
beiden  wörtlich,  „in  den  Geschäften  welche  das  Majestätsrecht,  die 
Territorialhoheit  oder  die  Landesgrenze  betreffen,  niemals  anders  als 
nach  vorläufiger  Anfrage  bei  der  Landesstelle  und  hierüber  erhaltener 
Belehrung,  welche  auf  das  Genaueste  zu  befolgen  ist,  einzuschreiten^. 
Dagegen  wird  ihnen  ein  Recht  zu  Vorstellungen  und  Beschwerden  gerade 
in  diesen  Fällen  nicht,  sondern  in  anderen  Fällen  eingeräumt  (insbe- 
sondere in  Processfällen,  worauf  noch  unten  zurückgekommen  wird). 
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Das  Einschreiten  zur  Währung  eines  öffentlichen  Interesses 
würde  sich  demnach  vor  einer  verhandelnden  oder  entscheidenden 
staatlichen  oder  autonomen  Behörde  vollziehen,  die  über  ihren  Wir- 
kungskreis hinausgeht,  und  hätte  das  Einvernehmen  zwischen  der 
Finanzprocuratur  und  derjenigen  staatlichen  Verwaltungsbehörde  zur 
Voraussetzung,  in  deren  Wirkungskreis  die  Verhandlung  oder  Ent- 
scheidung hineinragt. 

Wer  aber  zum  Einschreiten  behufs  Wahrung  des 
öffentlichen  Interesses  zu  berufen  wäre,  ob  die  letzt- 
erwähnte staatliche  Verwaltungsbehörde  oder  die  Finanzprocuratur, 
das  ist  in  erster  Reihe  eine  Frage  der  Zweckmässigkeit,  und  diese 
führt  hier  zu  einer  gleichen  Ordnung,  wie  bei  der  vermögensrecht- 
lichen Vertretung.  Auch  hier  hätte  die  Vertretung  vor  Ge- 
richt obligatorisch  durch  die  Finanzprocuratur  zu 
erfolgen,  hier  aber  nur  wegen  der  engen  berufsmässigen  Verbindung 
zwischen  dieser  und  den  Gerichten  und  wegen  der  Vertrautheit  der 
Finanzprocuratur  mit  den  gerichtlichen  Formen  und  dem  Geschäfts- 
gänge der  Gerichte.  Wenn  demnach  die  Wahrung  eines  öffentlichen 
Interesses  vor  Gericht  erforderlich  würde,  so  hätte  die  staatliche 
Verwaltungsbehörde  das  Ansuchen  an  die  Finanzprocuratur  zu 
richten,  und  diese  wäre  befugt,  falls  sie  ein  Einschreiten  für  un- 
zulässig erachten  würde,  vorstellig  zu  werden,  eventuell  die  Entschei- 
dung des  zuständigen  Ministeriums  oder  der  zuständigen  Ministerien 
anzurufen.  Dagegen  hätte  auch  in  dieser  Richtung  die  Vertretung 
vor  Verwaltungsbehörden  (autonomen  oder  staatlichen),  deren  Ver- 
handlung oder  Entscheidung  den  Wirkungskreis  einer  andern,  staat- 
lichen Verwaltungsbehörde  gefährdet  oder  verletzt,  nach  dem  Ermessen 
der  letzteren  entweder  durch  diese  unmittelbar  oder  durch  die  Finanz- 
procuratur zu  erfolgen,  eben  weil  jener  Zweckmässigkeitsgrund  hier 
nicht  immer  zutrifft.  Dabei  wäre  die  staatliche  Verwaltungsbehörde 
anzuweisen,  ein  Einschreiten  der  Finanzprocuratur  nur  da  in  Anspruch 
zu  nehmen,  wo  das  zu  wahrende  öffentliche  Interesse  auch  Normen 
berührt,  deren  Handhabung  über  den  Wirkungskreis  der  die  Finanz- 
procuratur in  Anspruch  nehmenden  Verwaltungsbehörde  hinausgeht 
oder  wo  Schwierigkeiten  des  Verfahrens  eine  solche  Inanspruchnahme 
rechtfertigen.  Jedenfalls  aber  hätte  die  staatliche  Verwaltungsbt^hörde, 
dafem  nicht  etwa  eine  offenkundige  Missachtung,  ein  Uebersehen  oder 
eine  ünkenntniss  der  ein  öffentliches  Interesse  schützenden  Norm 
seitens  der  anderen,  verhandelnden  oder  entscheidenden  (staatlichen 
oder  autonomen)  Verwaltungsbehörde  vorliegt,  das  Gutachten  der 
Finanzprocuratur  darüber  einzuholen,  ob  ein  Fall  zum  Einschreiten 
behufs  Wahrung  eines  öffentlichen  Interesses  vorhanden  ist,  und  diese 
wäre  alsdann  befugt,  wenn  sie  von  der  Ansicht  der  anfragenden  Ver- 
waltungsbehörde abweicht,  vorstellig  zu  werden  oder  höhere  Ent- 
scheid ang  zu  verlangen. 

Ausser  dieser  regelmässigen  Art  der  Mitwirkung  der  Finanz- 
procuratur zur  Wahrung  des  öffentlichen  Interesses  ist  noch  der  Fall 
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möglich,  dass  eine  Behörde,  ehe  sie  eine  Verhandlang  einleitet  oder 
eine  Entscheidung  trifft,  die  Finanzprocaratar  darüber  zu  Rathe  zieht, 
ob  and  inwiefeme  durch  die  Verhandlung  oder  Entscheidung  ein 
öffentliches  Interesse  berührt  wird,  dessen  Wahrnehmung  nicht  zum 
Wirkungskreise  dieser  Behörde  gehört. 

Man  kann  diesen  Fall  den  des  präventiven  Schutzes  des 
öffentlichen  Interesses  durch  die  Finanzprocuratur 
nennen,  weil  durch  diese  Mitwirkung  der  Finanzprocuratur  einer  Ver- 
letzung und  hiedurch  auch  dem  früher  behandelten  Einschreiten  zur 
Wahrung  des  öffentlichen  Interesses  vorgebeugt  werden  soll.  Während 
im  vorigen  Falle,  wo  es  sich  um  ein  Einsehreiten  zur  Wahrung  eines 
öffentlichen  Interesses  handelt,  die  Finanzprocuratur  —  wie  gesagt  — 
die  Consulentin  der  staatlichen  Verwaltungsbehörde  bliebe  und  nur 
über  deren  Anregung  einzuschreiten  hätte,  käme  dieselbe  hier,  wo  es 
sich  um  die  Vorberathung  handelt,  ganz  wohl  in  die  Lage,  auch 
eine  autonome  Behörde  zu  berathen,  in  dem  Falle  nämlich,  wo  diese 
im  Begriffe  wäre,  durch  eine  Verhandlung  oder  Entscheidung  in  ein 
öffentliches  Interesse  einzugreifen,  dessen  Wahrnehmung  in  den  Wir- 
kungskreis einer  staatlichen  Behörde  föllt,  weil  durch  diese  Berathung 
die  Verletzung  eines  öffentlichen  Interesses  durch  die  autonome  Be- 
hörde und  ein  Einschreiten  vor  derselben  zur  Wahrung  des  öffentlichen 
Interesses  vermieden  würde.  Auch  hier,  nämlich  bei  dieser  gewisser- 
massen  präventiven  Berathung  zur  Wahrung  des  öffentlichen  Inter- 
esses, könnte  die  Finanzprocuratur  durch  entsprechende  Weisung  an 
die  Administrativbehörde  vor  ungerechtfertigter  Inanspruchnahne  ge- 
schützt werden,  wie  dies  schon  der  Erlass  des  Ministeriums  des  Innern 
vom  11.  Jänner  1856,  Z.  13.060,  allerdings  in  unklarer  Formulirung 
zu  thun  versucht  (vgl.  Mayrhofer,  1.  c.  S.  618).  Diese  Weisung 
hätte  nach  M  ei  sei's  (1.  c.  V)  richtiger  Formulirung  dahin  zu  gehen, 
dass  ein  Gutachten  der  Finanzprocuratur  nur  dann  einzuholen  sei, 
wenn  eine  Norm  in  Frage  steht,  deren  Handhabung  nicht  in  den 
Wirkungskreis  der  anfragenden  Behörde  gehört ;  und  auch  hier  wäre 
die  Befolgung  dieser  Weisung  im  Vorstellungs-  und  Beschwerdewege 
zu  sichern,  während  die  Beantwortung  auffallend  ungerechtfertigter 
Ansuchen  autonomer  Behörden  von  der  Finanzprocuratur  abgelehnt 
werden  könnte. 

Massregeln  aber  dafür,  dass  die  Behörde  in  den 
Stand  gesetzt  werde,  von  jeder  ein  öffentliches  In- 
teresse gefährdenden  oder  verletzenden  Verhandlung 
oder  Entscheidung  Kenntniss  zu  erlangen,  lassen  sich  im 
Rahmen  dieser  Ordnung  nieht  vorschlagen,  weil  die  Möglicbkeiten 
einer  solchen  Gefährdung  oder  Verletzung  so  zahlreich  sind  wie  die 
öffentlichen  Interessen,  ja  beinahe  wie  die  Verhandlungen  und  Ent- 
scheidungen selbst.  In  manchen  Fällen  liegt  die  Geflüirdung  eines 
öffentlichen  Interesses  allerdings  so  nahe,  dass  das  Gesetz  eine  solche 
Massregel  trifft;  so  schreibt  die  Ministerialverordnung  vom  13.  Juni 
1858,  R.  G.  Bl.  Nr.  95    im  §.  7  den  Gerichten   vor,    von  jeder  Er- 
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werbüDg  unbeweglichen  Vermögens  durch  geistliche  Orden  oder  Con- 
gregationen,  sowie  von  jeder  Veränderung  im  unbeweglichen  Eigen- 
tliume  der  letzteren  die  Landesstelle  zu  verständigen.  In  manchen 
Fällen  geschieht  die  Verständigung  der  Verwaltungsbehörde  aus 
anderen  Gründen  und  wird  zum  Anlass  der  Wahrung  eines  öffent- 
lichen Interesses;  so  wenn  die  anweisende  Behörde  gemäss  dem 
Finanzministerialerlasse  vom  9.  Mai  1860,  R.  G.  Bl.  Nr.  125  von  einer 
Gehaltspfändung  verständigt  wird  und  diese  zum  Anlass  nimmt,  eine 
alirällige  Verletzung  der  Executionsbeschränkungen  wahrzunehmen 
(s.  den  oben  citirten  Finanzministerialerlass  vom  29.  September  1892, 
Z.  28.132  ex  1891,  V.  Bl.  Nr.  49,  S.639;  vgl.  jetzt  §.89,  2.  Abs. 
in  fine  und  §.  295,  letzter  Absatz  der  neuen  Executionsordnung).  In 
anderen  Fällen  wird  die  verhandelnde  oder  entscheidende  Behörde 
selbst  Anlass  nehmen ,  die  betheiligte  Verwaltungsbehörde  heranzu- 
ziehen, so  wenn  ein  Grundbuchsgericht  in  bedenklich  scheinenden 
Fällen  die  Landesstelle  von  Ab-  und  Zuschreibungen  in  Landtafel- 
einlagen  verständigt.  Immer  jedoch  hätte  als  Regel,  sei  es  für  die 
gesetzlich  anzuordnende  oder  für  die  von  der  Behörde  selbst  zu  ver- 
anlassende Verständigung  zu  gelten,  dass  diese  nicht  an  die  Finanz- 
procnratur, sondern  an  die  betheiligte  Verwaltungsbehörde  zu  richten 
sei,  welche  das  Weitere  im  Einvernehmen  mit  der  Finanzprocnratur 
veranlassen  kann.  Wo  aber  eine  solche  Verständigung  weder  geboten 
ist,  noch  sonst  geschieht,  hätte  die  Wahrnehmung  des  öffentlichen 
Interesses  der  Wachsamkeit  der  Verwaltungsbehörde  überlassen  zu 
bleiben. 

Die  soeben  berührte  häufige,  ja  unabsehbare  Möglichkeit  einer 
Gefährdung  des  öffentlichen  Interesses  hat  in  Frankreich  be- 
kanntlich zu  einer  ganz  anderen  Ordnung  der  Dinge,  wenigstens  vor 
den  Civilgerlchten  geführt.  Die  Staatsbehörde  schreitet  dort  in  be- 
stimmten Fällen  (z.  B.  Art.  184,  489  ff.  und  513  ff.  code  civil)  als 
partie  principale  ein  (dem  nachgebildet  die  Mitwirkung  der  Staats- 
anwaltschaft in  Ehe-  und  Entmündungssachen  —  §.  569  und  595  der 
Reichscivilprocessordnung),  sie  schreitet  in  zahlreichen  anderen  Fällen 
(z.  B.  m  Fällen,  welche  die  öffentliche  Ordnung,  den  Staat,  Domänen, 
Gemeinden,  öffentliche  Anstalten,  Zuwendungen  an  Arme^  Statusrechte, 
Vormundschaften,  Pflegebefohlene,  Ehefrauen,  Abwesende  betreffen  — 
Art.  85  code  de  procedure  civile)  als  partie  jointe  ein ,  und  kann 
endlich  aus  eigener  Initiative  oder  über  Aufforderung  des  Gerichtes  in 
allen  Fällen,  die  ihr  dazu  geeignet  scheinen,  einschreiten  (Art.  83  cit. 
in  ßne).  Die  Einsicht,  dass  hier  weit  über  das  Ziel  hinausgegangen 
wurde,  fehlt  auch  in  Frankreich  nicht,  und  nur  die  Scheu,  an  der 
Institution  überhaupt  zu  rühren,  hält  von  einer  Aenderung  zurück. 
In  Rumänien,  das  auch  diese  Einrichtung  von  Frankreich  über- 
nommen hatte,  wurde  mit  dem  Gesetze  vom  29.  October  1877  der 
dem  bezogenen  Art.  83  entsprechende  Art.  80  der  procedura  civila 
einer  tiefgehenden  Aenderung  unterzogen  und  beinahe  nur  die  obliga- 
torische Intervention    der  Staatsbehörde  als  partie  principale,  sowie 
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als  partte  jotnte  in  Angelegenheiten  Pflegebefohlener  (minori  si 
interziai)  beibehalten.  Die  Thfttigkeit  des  miniathre  public  ist  eben 
da,  wo  es  des  Einvernehmens  mit  den  Verwaltungsbehörden  entbehrt, 
da  nämlich,  wo  es  mehr  oder  weniger  anvermittelt  einer  Angelegen- 
heit gegenüber  tritt,  was  wohl  bei  mangelnder  obligatorischer  com- 
munication  (Art.  480,  8^,  code  de  procddure  civile)  zumeist  der  FfM 
ist,  von  sehr  problematischem  Werth.  Französische  Juristen  weisen 
immer  und  immer  wieder  mit  einem  gewissen  Stolz  darauf  hin,  dass 
die  Stimme  des  Gesetzes,  das  ist  die  Staatsbehörde,  auch  gegen  den 
Staat  selbst  laut  werden  kann  und  oft  auch  laut  wird,  wenn  nämlich 
der  Staat  als  Fiscus  vor  Gericht  erscheint.  Das  ist  aber  nur  schein- 
bar ein  idealer  Zustand.  Der  Staat  als  Wahrer  des  Gesetzes  und  als 
Fiscus  ist  immer  derselbe,  und  wenn  er  in  offener  Gerichtsverhand- 
lung mit  sich  selbst  in  Widerstreit  geräth,  so  kann  nur  er  Schaden 
daran  nehmen.  Auch  deshalb  ist  es  gerade  nicht  besonders  zu  be- 
dauern, wenn  diesbezüglich  die  Entwicklung  in  Oesterreich  eine  andere 
Richtung  eingeschlagen  hat.  In  Oesterreich  kann  allerdings  der  Staat 
vor  Gericht  nicht  mit  sich  selbst  in  Widerstreit  gerathen,  da  das 
öffentliche  Interesse  und  der  Fiscus  nur  einen  und  denselben  ge- 
richtlichen Vertreter  haben,  aber  darunter  muss  weder  das  erstere, 
noch  der  letztere  leiden,  weil  deren  Vertreter,  die  Finanzprocaratar, 
in  innigem  Contacte  mit  allen  Verwaltungsbehörden,  in  der  Lage  und 
wegen  ihrer  Kenntniss  der  gedämmten  Rechtsordnung  auch  beföhigt 
ist,  einen  drohenden  oder  wirklichen  Widerstreit  zwischen  dem  Staats- 
vermögen  und  einem  öffentlichen  Interesse  geräuschlos  und  wirksamer 
auszugleichen,  als  dies  durch  die  conclusions  des  französischen 
mfnüt^re  public  geschehen  kann. 

DieThätigkeitderFinanzprocuraturzur  Wahrung 
des  Gesetzes  wäre  demnach  theilweise  eine  vertretende 
vor  einer  verhandelnden  oder  entscheidenden  Verwaltungsbehörde 
(staatlichen  oder  autonomen)  über  Anregung  einer  staatlichen  Ver- 
waltungsbehörde, in  deren  Wirkungskreis  die  Verhandlung  oder  Ent- 
scheidung eingreift.  Hier  tritt  die  Finanzprocuratur  namens  des  Staates 
nicht  als  Vermögenssubjectes,  sondern  als  Quelle  und  Hort  der  Rechts- 
ordnung, namens  der  Staatsverwaltung  schlechtweg  auf.  Theilweise 
jiber  wäre  diese  Thätigkeit  eine  begutachtende,  in 
Anspruch  genommen  von  jener  (staatlichen  oder  autonomen)  Verwal- 
tungsbehörde, ehe  sie  eine  Verhandlang  einleitet  oder  eine  Entschei- 
dung fällt.  Und  hier  greift  die  Thätigkeit  zur  Wahrung  des  öffent- 
lichen Interesses  in  das  zweite  grosse  Gebiet  des  Wirkungs- 
kreises der  Finanzprocuraturen,  nämlich  in  die  Recht s- 
berathung  ein.  Denn  auch  diese  letztere  sondert  sich  —  wie  bereits 
oben  bemerkt  —  in  Rechtsberathung  zur  Wahrung  des  öffentiichen 
Interesses  und  Rechtsberathung  in  Angelegenheiten  des  Staatsver- 
mögens und  der  demselben  gleichgehaltenen  Fonde.  Die  Gestaltong 
der  ersteren  ist  im  Obigen  dargelegt.  Die  letztere  hingegen  hat  schon 
im    geltenden  Zustande   eine    sachgemässe   Gestaltung   erfahren.    Die 
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geltende  Dienptesinstrnction  unterscheidet  in  dieser  Richtung  die  £r- 
stattnng  von  Recbtsgntachten  und  die  Mitwirkung  beim  Zustande- 
bringen von  Rechtsgeschäften.  Es  birgt  sich  darin  die  stille  und 
wichtige  Thätigkeit  des  Rechtsconsulenten,  die  der  tägliche  Verkehr 
nothwendig  macht ;  der  Rath  bei  drohenden  Streitigkeiten,  bei  Sicher- 
stellung von  Ansprtichen,  bei  Eingehung,  Aenderung  und  Aufhebung 
von  Rechtsverhältnissen,  die  Entwerfung  oder  die  Prtlfting  und  Be- 
richtigung von  Rechtsurkunden,  mit  einem  Wort:  das  gesammte  Ge- 
biet der  Cautelarjurisprudenz ,  deren  die  grossen  Vermögensverwal- 
tungen, welchen  die  Finanzprocuratur  Beistand  zu  leisten  hat,  keinen 
Augenblick  entbehren  können.  Hier  fügt  —  wie  bereits  erwähnt  — 
die  geltende  Dienstesinstruction  die  Beschränkung  hinzu,  dass  die 
Finanzprocuraturen  nur  über  Ansuchen  der  Staatsbehörden  mitzu> 
wirken  haben.  Hierin  liegt  eine  doppelte  Negation ,  einerseits  näm- 
lich, dass  die  Finanzprocuraturen  nicht  von  amtswegen  einzugreifen 
haben  und  andererseits,  dass  sie  nichtstaatlichen  Behörden  keine 
Rechtsberathung  schulden.  In  beiden  Richtungen  ist  die  Bestimmung 
saehgemäss.  Ein  spontanes  Eingreifen  der  Finanzprocuratur  in  die 
Verwaltung  des  Staats-  und  Fondsvermögens  würde  heute  jedes  inneren 
Grundes  entbehren,  wäre  ein  Uebergriff  und  eine  Hemmung  dieser 
Verwaltung.  Dass  aber  die  Finanzprocuratur  —  wie  oben  dargelegt 
wurde  —  in  die  Lage  kommen  kann,  einer  autonomen  Behörde 
Rechtsgutachten  zur  Wahrung  eines  öffentlichen  Interesses  zu  er- 
statten, oder  dass  sie  —  wie  M  ei  sei  (1.  c.  V)  bemerkt  —  auch 
nichtstaatlichen  Verwaltungsorganen,  die  ein  Gutachten  im  Wege  der 
staatlichen  Verwaltungsbehörde  einholen  könnten,  direct  ein  solches 
erstattet,  ändert  nichts  an  der  Thatsache ,  dass  die  Finanzprocuratur 
Rechtsconsulentin  der  Staatsverwaltung  ist  und  bleiben  soll.  Die  gegen- 
wärtige Regelung  der  Rechtsberathung  in  Vermögensangelegenheiten 
könnte  demnach  nur  noch  in  der  Richtung  eine  Ergänzung  erfahren, 
dass  die  Finanzprocuraturen  vor  tlbermässiger  Inanspruchnahme  durch 
angemessene  Weisung  an  die  Verwaltungsbehörden  geschätzt  werden, 
ähnlich  wie  schon  der  citirte  Erlass  des  Ministeriums  des  Innern 
vom  11.  Jänner  1856,  Z.  13.060,  die  Mitwirkung  der  Finanzprocura- 
turen auf  das  ernstlich  Nothwendige  zu  beschränken  sucht. 

In  dieser  Weise  würde  der  Wirkungskreis  der  Finanzprocura- 
turen in  seinen  beiden  Thätigkeitsformen :  der  Rechtsberathung  und 
Rechtsvertretung  und  mit  seinen  beiden  Gegenständen :  dem  Staats- 
und  Fondsvermögen  und  dem  öffentlichen  Interesse  eine  umfassende 
Regelung  erfahren.  Trotzdem  würde  selbstverständlich  der  auch  gegen- 
wärtig geltende  Satz  (§  2,  letzter  Absatz  der  provisorischen  Dienstes- 
instruction) Berechtigung  und  Wirksamkeit  behalten,  dass  Zweifel 
über  die  sachliche  Zuständigkeit  durch  das  Finanzministerium,  als 
die  den  Finanzprocuraturen  vorgesetzte  Behörde^  zu  lösen  sind. 
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IV.  Oertliche  Zuständigkeit 

Die  örtliche  Zuständigkeit  der  Finanzprocura- 
turen  ist  in  der  provisorischen  Dienstesinstruction  gar  nicht  berührt. 

Der  bereits  oben  erwähnte,  gegenwärtig  durch  Aufliebung  der 
Militärgerichtsbarkeit  in  bürgerlichen  Rechtsangelegenheiten  unprak- 
tisch gewordene  Finanzrainisterialerlass  vom  13,  Jänner  1868,  Z.  46.638, 
V.  Bl.  Nr.  4,  S.  25,  löste  die  Frage  in  den  das  Militärärar  und 
militärische  Fonde  und  Anstalten  betreffenden  Angelegenheiten  dahin, 
dass  er  zur  gerichtlichen  Vertretung  in  Activ-  und  Passivprocessen 
vor  den  Landes-Militärgerichten  die  am  Sitze  dieser  Gerichte  befind- 
lichen Finanzprocuraturen  berief,  hingegen  die  Besorgung  aller  übri- 
gen, das  Militärärar  betreffenden  Angelegenheiten,  als  die  Erstattung 
von  Gutachten,  Intervenirung  bei  Vertragsabschlüssen  u.  s.  f.  bezüg- 
lich der  die  einzelnen  Eronländer  betreffenden  Militärobjecte  nach 
wie  vor  als  Aufgabe  der  für  diese  Gebiete  bestellten  Finanzprocura- 
turen erklärte.  Demnach  war  hier  ein  doppelter  Competenzgrund 
statuirt,  bezüglich  der  gerichtlichen  Vertretungen  in  Streitsachen  vor 
Landes-Militärgerichten  und  bezüglich  „aller  übrigen  Angelegenheiten". 
Ersteres  mochte  im  schriftlichen  Verfahren,  wo  der  Verkehr  sowohl 
mit  der  Administrativbehörde  als  auch  mit  dem  Gerichte  schriftlich 
war,  praktischer  scheinen ;  thatsächlich  aber  brachte  nur  der  Schluss- 
satz  dieses  Erlasses  die  allein  praktische  Regel  und  die  regelmässige 
Uebung,  wenn  auch  in  äusserst  unglücklicher  Fassung,  zum  Ausdruck. 

Der  normale  Fall  ist  thatsächlich  der,  dass  die  Finanzprocuratur 
den  Vermögensverwaltungen  und  Behörden  ihres  Sprengeis  Rechts- 
beistand leistet.  Das  entspricht  der  Natur  der  Sache,  weil  hier  in 
der  Regel  die  bezüglichen  Acten,  die  mitwirkenden  Beamten,  die  be- 
theiligten Personen  und  auch  die  betreffenden  „Objecte"  sich  be- 
finden. Eine  darnach  formulirte  Regel  kann  aber  in  jenen  Angelegen- 
heiten Schwierigkeiten  bereiten ,  welche  den  Sprengel  zweier  oder 
mehrerer  Finanzprocuraturen  berühren,  so  wenn  das  Vermögen  einer 
in  einem  Kronlande  gelegenen  Stiftung  in  mehreren  Kronländern  sich 
befindet,  wenn  ein  Fondsschuldner  ausserhalb  des  Kronlandes  wohnt, 
in  welchem  der  Sitz  der  Fondsverwaltung  sich  befindet,  wenn  eine 
mündliche  Berufungsverhandlung  vor  einem  Oberlandesgerichte  statt- 
zufinden hat,  das  ausserhalb  des  Sprengeis  der  Finanzprocuratur  liegt, 
die  den  Process  in  erster  Instanz  geführt  hat  u.  Aehnl.  Trotz  dieser 
Schwierigkeiten  wäre  jedoch  der  Competenzgrund  unter  Bedachtnahme 
auf  den  normalen  Fall  zu  bestimmen,  weil  in  Ansehung  der  ört- 
lichen Competenz  Zweckmässigkeitserwägungen  den  Ausschlag  geben 
und  hier,  wie  überall,  äsLS  Normale  in  erster  Linie  zu  beachten  ist. 
Nur  wäre  der  Competenzgrund  in  einer  Weise  zu  formuliren,  dass 
Schwierigkeiten  in  einem  concreten  Falle  in  zweckmässiger  und  mühe- 
loser Art  sich  beseitigen  lassen.  Regel  bliebe  demnach,  dass  die 
Finanzprocuratur  nur  den  Behörden  und  Verwaltungen  ihres  Kron- 
landes Rechtsbeistand  zu  leisten  hat,  zu  welchen  natürlich  auch  die 
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Centralbehörden  gehören,  deren  Thätigkeit  alle  Kronländer  umfasst; 
dabei  hätten  sich  aber  die  Finanzprocurataren  unter  einander  gleich 
allen  Staatsbehörden  Assistenz  zu  leisten,  was  sich  aus  der  Natur 
der  Staatsbehörden  ergibt,  und  wäre  daher  jede  Finanzprocuratur 
verpflichtet,  derlei  Ansuchen  einer  anderen  Finanzprocuratur  zu  ent- 
sprechen. Demzufolge  würde  auch  in  den  oben  erwähnten  Schwierig- 
keitsfällen die  Finanzprocuratur  des  Eronlandes,  innerhalb  dessen  die 
bezügliche  Vermögensverwaltung  oder  Behörde  sich  befindet,  in  erster 
Reibe  zur  Mitwirkung  berufen  sein.  Erachtete  diese  jedoch,  dass  die 
Finanzprocuratur  eines  anderen  Kronlandes  aus  sachlichen  Gründen 
rascheren  oder  minder  kostspieligen  Rechtsbeistand  leisten  könne, 
ohne  dass  die  Qualität  des  Rechtsbeistandes  darunter  leide,  so  stünde 
ihr  frei,  diese  um  den  Vollzug  der  Amtshandlung  oder  —  sofern 
die  Gründe  nur  theilweise  zutreffen  —  eines  Theiles  derselben  anzu- 
suchen. Die  ersuchte  Finanzprocuratur  hätte  dem  Ansuchen  zu  ent- 
sprechen. Schiene  ihr  dieses  ungerechtfertigt  zu  sein,  so  wäre  ihr 
der  Weg  der  Vorstellung  und  der  Besehwerde  vorbehalten,  so  dass 
auch  in  Ansehung  der  örtlichen  Zuständigkeit,  wie  bei  der  sachlichen, 
in  letzter  Linie  der  allen  Finanzprocuraturen  vorgesetzten  Behörde, 
dem  Finanzministerium,  die  Entscheidung  vorbehalten  bliebe. 

Diese  einfache  Regel  über  die  örtliche  Zuständigkeit  der  Finanz- 
procuraturen bat  allerdings  in  erster  Reihe  nur  den  Fall  im  Auge, 
wo  die  Thätigkeit  einer  Finanzprocuratur  durch  eine  staatliche  Ad- 
ministrativbehörde  angeregt  wird.  In  entsprechender  Formuliruug 
würde  sie  sich  aber  auch  da  bewähren,  wo  dies  nicht  der  Fall  ist, 
namentlich  wo  eine  Privatperson  gegen  den  Staat  oder  einen  öffent- 
lichen Fond  einschreitet  und  die  Finanzprocuratur  zu  benennen  hat, 
die  im  concreten  Falle  zur  Vertretung  des  Staates  oder  Fondes  be- 
rufen erscheint.  Denn  auch  hier  ist  es  praktisch  am  richtigsten,  die 
Finanzprocuratur  zur  Vertretung  zu  berufen,  welche  sachlich  und 
örtlich  der  Angelegenheit  am  nächsten  steht,  und  auch  hier  trifft  dies 
bei  derjenigen  Finanzprocuratur  zu,  in  deren  Sprengel  die  Admini- 
strativbehörde  sich  befindet,  welche  durch  ihre  Amtsthätigkeit  oder 
durch  die  ihrer  Organe  oder  welche  durch  ihr  Verhalten  oder  durch 
das  ihrer  Organe  das  Einschreiten  der  Privatperson  und  dadurch 
mittelbar  das  der  Finanzprocuratur  veranlasst  hat.  Und  hier  ist  nicht 
allein  die  Erwägung,  dass  in  der  Regel  im  Sprengel  dieser  Finanz- 
procuratur die  einschlägigen  Acten,  Personen  und  Objecto  sich  be- 
finden, sondern  auch  die  Rücksicht  auf  die  Rechtssicherheit  mass- 
gebend, weil  es  darauf  ankommt,  den  Privatpersonen,  sowie  überhaupt 
Allen,  welche  mit  dem  Staate  und  den  öffentlichen  Fonden  im  Ver- 
kehre sind,  die  Möglichkeit  zu  schaffen,  ohne  Schwierigkeit  die  im 
einzelnen  Falle  zur  Vertretung  berufene  Finanzprocuratur  mit  Sicher- 
heit zu  finden. 

In  dieser  Richtung  ergibt  sich  die  Nothwendigkeit  einer  ein- 
fachen, durchsichtigen  Regel  mit  besonderer  Klarheit  aus  der  in 
jüngster  Zeit  ergangenen  oberstgerichtlichen  Entscheidung  vom  6.  Juli 
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1897,  Z.  7923.  Diese  weist  in  Abänderung  zweier  gleichlautender 
untergerichtlicher  Urtheile  eine  beim  Handelsgerichte  in  Wien  gegen 
das  Eisenbahnärar  zu  Händen  der  niederösterr.  Finanzprocuratur  auf 
Grund  eines  mit  der  bestandenen  Eisenbahnbetriebsdif^ction  in  Krakau 
geschlossenen  Vertrages  überreichte  Klage  wegen  Incompetenz  zurflck. 
In  der  Begründung  der  Entscheidung  wird  angeführt,  dass  §.  23  der 
geltenden  Jurisdictionsnorm  vom  20. September  1852,  R.  G.  Bl.  Nr.  251, 
wonach  der  Fiscus  als  Geklagter  in  jenen  Fällen,  in  welchen  sich 
die  gerichtliche  Zuständigkeit  nach  dem  Wohnsitze  richtet,  demjenigen 
Gerichte,  in  dessen  Sprengel  der  Amtssitz  der  Finanzprocuratur  sich 
befindet,  untersteht,  nur  dahin  interpretirt  werden  kann,  dass  im 
einzelnen  Streitfalle,  wenn  der  Wohnsitz  für  die  Zuständigkeit  mass- 
gebend ist,  für  Klagen  gegen  das  Aerar  dasjenige  Gericht  competent 
erscheint,  in  dessen  Sprengel  der  Amtssitz  jener  Finanzprocuratur 
gelegen  Ist,  welche  nach  den  diesfalls  bestehenden  Vorschriften  das 
Aerar  in  dieser  Streitsache  zu  vertreten  hat;  dass  schon  nach 
§.  13  der  Civiljurisdictionsnorm  vom  18.  Juni  1850,  R.G.  Bl.  Nr.  237, 
in  allen  Fällen,  in  welchen  die  gerichtliche  Zuständigkeit  nach  dem 
ordentlichen  Wohnsitze  sich  zu  richten  hatte,  der  Fiscus  jenen  Ge- 
richten unterstand,  in  deren  Sprengel  der  Amtssitz  des  dem  Ministe- 
rium unmittelbar  untergeordneten  verantwortlichen  Vorstandes  der  zur 
Leitung  des  bezüglichen  Verwaltungszwciges  berufenen  Behörde  sich 
befand ;  dass  der  citirte  §.  23  der  gegenwärtig  geltende  n  Civiljuris- 
dictionsnorm offenbar  dasselbe  Princip  zum  Ausdruck  bringen  wollte 
und  lediglicli  an  Stelle  des  Amtssitzes  der  dem  Ministerium  unter- 
geordneten Administrativbehörde  jenen  der  betreffenden  Finanzpro- 
curatur als  massgebend  bezeichnet;  dass  im  Verfolge  desselben  Prin- 
cips  auch  §.  74  der  noch  nicht  in  Geltung  getretenen  Jurisdictions- 
norm vom  I.August  1895,  R.  G.  Bl.  Nr.  110,  den  allgemeinen 
Gerichtsstand  des  Aerars  nach  dem  Sitze  des  öffentlichen  Organs 
bestimmt,  welches  nach  den  hierüber  bestehenden  Vorschriften  das 
Aerar  in  der  Streitsache  zu  vertreten  berufen  ist;  dass  im  vorliegen- 
den Falle  die  Eisenbahnbetriebsdirection  in  Krakau  gemäss  §.  28, 
Punkt  22  der  Handelsministerialverordnung  vom  23.  Juni  1884,  R.  G.  Bl. 
Nr.  103  zum  selbständigen  Abschlüsse  des  der  Klage  zugrunde  liegen- 
den Vertrages  befugt  war;  dass  demnach  in  diesem  Falle  die  Finanz- 
procuratur in  Wien  zur  Vertretung  des  Aerars  hinsichtlich  der  von 
einer  Administrativbehörde  desselben  in  ihrem  selbständigen  Wirkungs- 
kreise, jedoch  nicht  im  Sprengel  der  genannten  Finanzprocuratur 
eingegangenen  und  ebensowenig  in  diesem  Sprengel  zu  erfüllenden 
vertragmässigen  Verbindlichkeit  nicht  berufen  sei,  woraus  gemäss 
dem  citirten  §.  23  C.  J.  N.  folgt,  dass  das  Handelsgericht  in  Wien 
zur  Entscheidung  der  vurliegenden  Rechtssache  nicht  competent  er- 
scheint. 

Diese  Entscheidung  statuirt  demnach  einerseits,  dass  der  all- 
gemeine Gerichtsstand  des  Aerars  nach  dem  Amtssitze  der  im  ein- 
zelnen Falle  zuständigen  Finanzprocuratur  und  andererseits  dass  die 
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ZusUlDdigkeit  der  letzteren  Dach  dem  Amtssitze  der  dem  MlDisterinm 
unmittelbar  untergeordneten  Adminißtrativlehörde  sich  richtet,  zu  deren 
Wirkungskreis  die  strittige  Angelegenheit  gehört.  Danach  ist  wohl 
das  Aerar  vor  der  Unzukömmlichkeit  geschützt ,  vor  einem  Gerichte 
geklagt  und  durch  eine  Finanzprocuratur  vertreten  zu  werden,  die 
sachlich  und  örtlich  der  strittigen  Angelegenheit  ferne  stehen,  aber 
der  Kläger  ist  allemal  gezwungen,  die  Organisation  und  den  Wir- 
kungskreis der  Verwaltungsbehörden  zu  kennen  und  danach  die  ört- 
liche Zuständigkeit  der  Finanzprocuratur  und  dadurch  auch  die  des 
Gerichtes  zu  bestimmen. 

In  eine  Erörterung  dieser  oberstgerichtlichen  Entscheidung  und 
ihrer  Gründe  soll  hier  nicht  eingegangen  werden ;  jedenfalls  aber  ist 
es  bei  den  bekanntermassen  zuweilen  sehr  complicirten  und  dunklen 
Vorschriften  über  die  Organisation  und  den  Geschäftskreis  der  Ver- 
waltungsbehörden klar,  wie  sehr  dadurch  für  die  Rechtsuchenden  die 
Sicherheit  gefährdet  wird.  Die  durch  die  obligatorische  gerichtliche 
Vertretung  der  Finanzprocuratur  geschaffene  Rechtssicherheit,  durch 
welche  —  wie  oben  dargelegt  wurde  —  unser  Rechtszustand  sich  so 
hellsam  von  dem  des  Auslandes  unterscheidet,  wird  vollständig  durch 
den  in  der  angeführten  Entscheidung  ausgesprochenen  Grundsatz  be- 
seitigt, der  in  Oesterreich  ebenso  wie  in  Deutschland  die  Frage 
nach  der  Organisation  und  dem  Geschäftskreise  der  Administrativ- 
behördon  zur  Vorfrage  jedes  gerichtlichen  Einschreitens  gegen  das 
Aerar  macht. 

Soll  die  Rechtssicherheit  gewahrt  und  dabei  die  erwähnte  Un- 
zukömmlichkeit vermieden  werden,  so  kann  dies  nur  durch  eine  Be- 
stimmung über  die  örtliche  Zuständigkeit  der  Finanzprocuraturen 
geschehen,  welche  ihre  Kriterien  nicht  aus  den  Vorschriften  über  die 
Organisation  und  den  Geschäftskreis  der  Verwaltungbehörden,  son- 
dern aus  den  oben  angeführten ,  rein  äusserlichen  Momenten  holt. 
Gibt  z.  B.  ein  mit  einer  staatlichen  Behörde  geschlossener  Vertrag, 
eine  politische  Execution,  ein  Unfall  in  einem  staatlichen  Betriebe, 
ein  schuldhaftes  Verhalten  eines  staatlichen  Organs  Anlass  zu  einem 
Einschreiten  gegen  den  Staat  oder  einen  öffentlichen  Fond,  so  kann 
der  Einschreitende  im  einzelnen  Falle  wohl  darüber  im  Zweifel  sein, 
wem  die  Behörde  oder  das  Organ  untergeordnet  ist  und  in  wessen 
Wirkungskreis  die  Angelegenheit  fällt,  kaum  aber  über  die  Behörde, 
welche  den  Vertrag  geschlossen,  oder  über  das  Organ,  welches  die 
Execntionsmassregel  vorgenommen,  den  Unfall  veranlasst  oder  schuld- 
haft sich  verhalten  hat. 

Die  oben  formulirte  Regel  für  die  örtliche  Zuständigkeit,  dass 
nämlich  jede  Finanzprocuratur  zunächst  —  mit  Vorbehalt  der  Requi- 
sition einer  anderen  Finanzprocuratur  und  mit  Vorbehalt  der  Ent- 
scheidung des  Finanzministeriums  im  Falle  einer  solchen  Requisition  — 
dazu  berufen  ist,  den  staatlichen  Administrativbehörden  ihres  Spren- 
geis Rechtsbeistand  zu  leisten,  diese  Regel  hätte  demnach  in  An- 
wendung auf  Fälle,    wo   die  Thätigkeit   der  Finanzprocuratur    nicht 
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durch  ein  Ansuchen  einer  Administrativbehörde  angeregt  wird,  dahin 
zu  lauten,  dass  zur  Vertretung  des  Staates  oder  der  von  der  Finanz- 
procuratur  vertretenen  Fonde  örtlich  zunächst  —  auch  hier  vor- 
behaltlich Requisition  und  höherer  Entscheidung  —  diejenige  Finanz- 
procuratnr  berufen  ist,  in  deren  Sprengel  die  Administrativbehörde 
oder  das  Organ  sich  befinden,  durch  deren  Amtswirksamkeit  oder 
Verhalten  die  Thätigkeit  der  Finanzprocuratur  im  concreten  Falle 
mittelbar  veranlasst  wird. 

Erst  durch  eine  solche  allseitige  Regelung  der  örtlichen  Zu- 
ständigkeit der  Finanzprocuraturen  würde  die  in  dieser  Richtung 
durch  die  obligatorische  Vertretung  geschaffene  Rechtssicherheit  eine 
vollständige,    durch  Interpretation  nicht  leicht  zu  erschtlttemde  sein. 


V.  Organisations-  und  Personaifragen. 

Bei  der  Regelung  des  Wirkungskreises  wäre  es  fttr  die  Staats- 
verwaltung eine  nicht  zu  umgehende  Nothwendigkeit ,  auch  den 
Organisations-  und  Personalverhältnissen  der  Finanzprocuraturen  nähere 
Aufmerksamkeit  zuzuwenden,  damit  dieselben  endlich  eine  Stellung 
erlangen,  die  ihrem  Wirkungskreise  entspricht  und  diesen  auch  klag- 
loser ausfallen  können  als  es  bisher  der  Fall  war.  Die  gegenwärtige 
Stellung  der  Finanzprocuraturen  ist  zu  eigenthümlich ,  als  dass  sie 
entsprechend  sein  könnte.  Deren  Wirkungskreis  umfasst  mindestens 
ein  Kronland,  sie  sind  also  Landesbehörden,  und  dennoch  erstatten 
sie  an  alle  Landes-  und  Centralbehörden  „Berichte^^  und  empfangen 
von  diesen  „Erlässe",  ein  charakteristisches  Zeichen  ihrer  Unterordnung 
unter  alle  Landes-  und  Centralbehörden ;  tlberdies  sind  sie  in  Personal- 
und  Disciplinarangelegenheiten  den  Präsidien  der  Finanzlandes- 
directionen  untergeordnet.  Diese  eigenartige  gesetzliche  Stellung  hat 
schliesslich  dazu  geführt,  dass  die  Finanzprocuratur  thatsächlich  als 
ein  den  Finanzlandesdirectionen  untergeordnetes  Amt  gilt  gleich  den 
Steuer-  und  Zollämtern,  den  Steuerlocalcommissionen  und  den  Steuer- 
administrationen, von  diesen  höchstens  noch  durch  die  weitere  Unter- 
ordnung unter  alle  anderen  Landesbehörden  unterschieden.  —  Aus  den 
Personalverhältnissen  der  Finanzprocuratur  ist  der  geradezu  sprich- 
wörtlich gewordene  schleppende  Geschäftsgang  derselben  hervor- 
gegangen :  Processe,  an  denen  die  Finanzprocuratur  theilnimmt,  gelten 
in  der  Bevölkerung  als  langwierige  Processe,  bei  welchen  Fristen 
erstreckt  und  Tagsatzungen  verlegt  werden ;  und  Gutachten  der  Finanz- 
procuratur werden  von  den  Behörden  gewohnheitsmässig  erst  nach 
wiederholten  Betreibungen  gewärtigt.  Das  war  bei  den  bisherigen 
Personalverhältnissen  kaum  anders  möglich.  Keine  der  Finanzpro- 
curaturen hatte  eine  der  Arbeitslast  vollständig  entsprechende,  einige 
derselben  eine  ganz  unzulängliche  Besetzung.  Dazu  kam  wegen  der 
Unregelmässigkeit  und  Unsicherheit  der  Avancementsverhältnisse  eine 
grosse  Neigung  der  Beamten  zur  Flucht  aus  dem  Amte,    um  ander- 
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wärts  besseres  Fortkommen  zu  finden,  was  den  Geschäftsgang,  welcher 
stabile  und  lange  geschalte  Arbeitskräfte  erheischt,  beeinträchtigen 
masste.  In  letzterer  Beziehung  hat  die  Staatsverwaltung  jttngstens  in 
liberaler  und  zielbewusster  Weise  Abhilfe  zu  schaffen  versucht.  Der 
Beamtenkörper  wurde  vergrössert  und  ausgestaltet  in  der  erklärten 
Absicht,  dessen  Stabilität  zu  bewirken.  Diese  Massregel  wurde  von 
den  Finanzprocuraturen  mit  Recht  als  Anerkennung  ihrer  Thätigkeit 
empfanden  und  begrflsst,  eine  Anerkennung,  deren  sie  lange  genug 
entrathen  mussten ;  und  sie  würde  unter  den  bisherigen  Verhältnissen 
vielleicht  für  längere  Zeit  als  ausreichend  sich  erwiesen  haben.  Allein 
das  unmittelbar  bevorstehende  Inslebentreten  der  neuen  Civilprocess- 
gesetze,  welches  eine  ungewöhnliche  Vermehrung  der  Amtsstellen  bei 
den  Gerichten  bewirkt  hat,  muss  auch  bei  den  Finanzprocuraturen 
die  gleiche  Wirkung  haben.  Und  wenn  das  neue  Verfahren  sich  so 
gestaltet,  wie  es  gedacht  ist,  wird  es  sich  hier  wie  dort  bald  zeigen, 
dass  blosse  Vermehrung  der  Amtsstellen  nur  eine  halbe  Massregel  ist. 
Soll  die  Finanzprocuratur  der  Aufgabe  gewachsen  sein,  die  ihr  das 
neue  Verfahren  stellt,  soll  der  Staat  in  ihr  einen  Anwalt  finden,  der 
die  Tendenzen  des  neuen  Processes  zu  fördern  und  —  wie  einst  der 
avocat  du  roi  —  gewissermassen  von  rechtswegen  der  Stabträger  der 
Anwälte  zu  werden  vermag,  so  muss  nebst  einer  Aenderung  in  der 
gegenwärtigen  Organisation  eine  Ausgestaltung  und  nicht  eine  blosse 
Vermehrung  des  Beamtenkörpers  bei  den  Finanzprocuraturen  eintreten, 
welche  weit  über  die  soeben  erwähnte  Massregel  jüngster  Zeit  hinaus- 
gehen und  die  bei  den  Gerichten  getroffene  Massregel  an  Sorgfalt 
und  Liberalität  zu  überragen  hätte.  Bs  läge  nahe  und  wäre  auch 
nicht  schwer,  in  beiden  Richtungen,  sowohl  bezüglich  der  Organisa- 
tion als  auch  bezüglich  der  Ausgestaltung  des  Beamtenkörpers  Vor- 
schläge zu  machen.  Allein  hier  sind  nicht  blos  sachliche,  aus  innerer 
Nothwendigkeit  fliessende,  sondern  auch  Zweckmässigkeitserwägnngen 
massgebend  und  überdies  wird  auch  die  Ausgestaltung  des  Beamten- 
körpers  bei  den  Finanzprocuraturen  nicht  auf  einmal  und  sprung- 
haft, sondern  allmälig  und  unter  aufmerksamer  Beobachtung  und  Be- 
achtung der  Neugestaltung  des  Dienstes  zu  erfolgen  haben.  Derartige 
Vorschläge  werden  daher  hier  besser  übergangen  und  soll  nur  noch 
die  eine  bereits  hervorgehobene,  die  dringendste  Ursache  für  eine 
Aenderung  in  der  Organisation  und  in  den  Personal  Verhältnissen  bei 
den  Finanzprocuraturen  eingehendere  Beleuchtung  finden,  nämlich  die 
gerichtliche  Vertretung,  wie  sie  sich  unter  der  Herrschaft  der  neuen 
Civilprccessgesetze  gestalten  soll. 

VI.  Gerichtliche  Vertretung. 

In  der  geltenden  provisorischen  Dienstesinstruction  ist  die 
gerichtliche  Vertretung  nicht  besonders  bedacht.  Allerdings 
trägt  §.  13  der  Dienstesinstruction  die  Marginalrubrik :  „Besondere 
Bestimmungen  in  Ansehung   der  gerichtlichen  Vertretungen.^^    Allein 
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dieser  Paragraph  enthält  zumeist  Bestimmungen  über  die  Process- 
befugnisse  der  Finanzprocuraturen ,  nämlich  über  das  Erfordemiss 
besonderer  Ermächtigung  zur  Streiteinlassung,  zum  Abschlüsse  von 
Vergleichen,  zur  ausserordentlichen  Revision,  zur  Auflassung  von 
Sicherstellungsmitteln  u.  Aehnl.  üeber  die  Vertretung  als  solche 
enthält  dieser  Paragraph  nur  die  Bestimmung,  dass  ausserhalb  des 
Sitzes  der  Finanzprocnratur  deren  Beamten  „zur  Schliclitung  des  Ge- 
schäftes" auszusenden  sind,  zur  Vermeidung  von  Kosten  jedoch,  wo 
dies  ohne  Besorgniss  geschehen  kann  ,  ein  landesfürstliches  Amt,  ein 
landesfürstlicher  Beamter,  ein  Advocat  oder  ein  öffentlicher  Agent  für 
das  Geschäft  zu  delegiren  ist.  Nimmt  man  noch  dazu  den  §.10  der 
Dienstesinstruction ,  welcher  unter  der  Marginalrubrik :  „Verhältniss 
der  Finanzprocnratur  zu  anderen  Behörden  und  Aemtern  und  Corre- 
spondenz  mit  denselben"  im  vorletzten  Absätze  die  kurze  Weisung 
enthält:  „Im  gerichtlichen  Verfahren  hat  dieselbe  (nämlich  die  Finanz- 
procnratur) die  für  dieses  Verfahren  vorgeschriebenen  Formen  zu 
beobachten",  so  hat  man  Alles,  was  die  Dienstesinstruction  über  die 
gerichtliche  Vertretung  als  solche  bestimmt.  Eingehendere  Bestim- 
mungen waren  thatsäcblich  auch  nicht  nothwendig,  weil  sich  alles 
Andere  theils  aus  dem  geltenden  gerichtlichen  Verfahren,  theils  aus 
der  inneren  Dienstesverfassung  der  Finanzprocuraturen  ergibt:  Das 
gerichtliche  Verfahren  ist  durchweg  schriftlich ,  sowohl  das  „ordent- 
liche schriftliche"  Verfahren,  in  welchem  Satzschriften  bei  Gericht 
überreicht,  als  auch  das  mündliche  und  summarische  Verfahren,  in 
welchem  Protokolle  bei  Gericht  eingelegt  werden.  Satzschriften  und 
Protokolle  werden  in  den  Amtsräumen  der  Finanzprocnratur  verfasst, 
erstere  an  das  Einreichungsprotokoll  des  Gerichtes  gesendet,  letz- 
tere bei  Gericht  eingelegt,  und  zwar  am  Sitze  der  Finanzprocuratur 
durch  einen  Beamten  derselben,  ausserhalb  des  Sitzes  durch  ein  dazu 
mit  Vollmacht  delegirtes  Steuer-,  Pfarr-  oder  sonstiges  Amt,  dessen 
Beamter  namens  der  Finanzprocuratur  das  Protokoll  zu  unterfertigen, 
wenn  der  Gegner  die  Verhandlung  fortsetzt,  um  Erstreckung  der  Tag- 
fahrt zu  bitten  hat,  damit  das  weitere  Protokoll  wieder  in  den  Amts- 
räumen der  Finanzprocuratur  fertiggestellt  werden  könne,  und  jedenfalls 
über  das  Resultat  der  Tagfahrt  Mittheilung  zu  machen  hat.  Mit  anderen 
Worten :  jeder  Process  ist  zugleich  ein  Fall  „der  Correspondenz  der 
Finanzprocuratur  mit  einer  anderen  Behörde  oder  einem  anderen 
Amte",  wie  die  citirte  Marginalrubrik  des  §.10  der  Dienstesinstruction 
besagt,  nämlich  eine  Correspondenz  entweder  mit  dem  Gerichte  oder 
mit  einem  Steuer-,    Pfarr-  oder  sonstigen  Amte. 

Die  Art  der  Correspondenz  ist  aber  ausserdem  näher  bestimmt 
durch  die  Dienstesverfassung  des  Amtes.  Diese  ist  eine  bureaukratische. 
Darnach  ist  der  Finanzprocurator  der  einzige  und  allein  verantwort- 
liche Repräsentant  des  Amtes.  Er  allein  unterfertigt  mit  RechtsgUtigkeit 
die  Erledigungen,  bestimmt  deren  Inhalt  und  ist  für  denselben  ver- 
antwortlich. Alle  anderen  Beamten  der  Finanzprocuratur  sind  dessen 
Hilfsarbeiter,   die   seine  Erledigungen   vorbereiten,   seine  Weisungen 
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empfangen  und  an  dieselben  gebunden  sind.  Also  auch  im  Processe: 
Der  Finanzprocnrator  klagt,  erhebt  Einwendungen,  erstattet  Einreden, 
replicirt,  duplieirt,  appellirt  nnd  revidirt,  die  Referenten  haben  aus 
seiner  Hand  die  Information  zu  empfangen  nnd  die  Referate  nach  seiner 
Weisung  zu  entwerfen,  beziehungsweise  umzuarbeiten;  die  IndividnaliUlt 
der  Referenten  tritt  vollständig  zurtlek.  Die  Schriftlichkeit  des  gericht- 
liche» Verfahrens  liess  die  bureaukratische  Verfassung,  für  welche  die 
Schriftlicbkeit  der  Amtsthätigkeit  eine  wesentliche  Voraussetzung  ist, 
unberührt.  Und  durch  diese  Verfassung  ist  eine  der  üblen  Folgen  des 
schriftlichen  Verfahrens  zu  besonderer  Entfaltung  gelangt,  nämlich  die 
Langsamkeit,  wenn  auch  dieselbe  zum  grossen  Theile  —  wie  bereits 
bemerkt  —  auch  auf  einem  Mangel  an  Arbeitskräften  beruhte.  Denn  die 
Information  zu  einem  Processe  lässt  sich  beim  vollständigen  Zurück- 
treten jedes  persönlichen  Elements  ausser  dem  Finanzprocnrator  nur 
im  Wege  des  schriftlichen  Verkehrs  herbeischaffen.  Hat  die  Finanz- 
procuratur  zu  klagen,  so  geht  der  Klage  in  jedem  wichtigeren  Falle  eine 
lange  schriftliche  ConsuUation  voran.  Diese  setzt  nicht  noth wendig 
die  Eenntniss  des  gesammten  Processmaterials  voraus,  und  die  Ein- 
rede des  Gegners  führt  gewöhnlich  eine  neue  Correspondenz  zur  Ein- 
holung der  Information  herbei.  Aehnlich,  wo  die  Finanzprocuratur 
Klage  und  Replik  zu  beantworten  hat.  Diese  Correspondenz  ist  ge- 
wöhnlich eine  ausgedehnte  und  mühselige.  Dann  kommt  das  Acten- 
studium,  zuerst  des  Referenten  für  den  Entwurf  der  Satzschrift  oder 
des  Protokolls,  dann  des  Finanzprocurators  für  die  Revision  des  Ent- 
wurfes. Ergibt  das  Aetenstudium  Zweifel  und  Bedenken,  muss  die 
Correspondenz  von  Neuem  anfangen,  und  so  pflegt  beinahe  jeder 
wichtigen  Processchrift  eine  mühsame,  immer  von  Neuem  einsetzende 
Correspondenz  und  ein  ebensolches  Aetenstudium  vorauszugehen,  bis  zu 
deren  definitiven  Beendigung  Fristen  und  Tagsatzungen  erstreckt  werden 
müssen.  So  kam  es  und  musste  es  kommen,  dass  Processe,  an  denen 
die  Finanzprocuratur  sich  betheiligte,  oft  Jahre  lang  nicht  von  der 
Stelle  sich  rührten.  Diese  Mühsal  ist  jedenfalls  zum  grossen  Theil 
eine  vergeudete,  weil  sie,  wohl  durch  das  gerichtliche  Verfahren 
begünstigt,  nicht  so  sehr  durch  dieses  als  vielmehr  durch  die  Dienstes- 
verfassung verursacht  wird. 

Vielschreiberei,  Langsamkeit  und  Mangel  persönlicher  Initiative, 
in  dieser  Rüstung  darf  die  Finanzprocuratur  in  das  neue  Verfahren 
nicht  eintreten  —  mit  Schild  und  Speer  in  einen  Kampfplatz,  wo  ein 
flinker  Widersacher  aus  weittragender  Waffe  zielt.  Das  neue  Verfahren 
ist  mündlieh  nnd  unmittelbar.  Allerdings  in  III.  Instanz  ist  es  weder 
das  eine,  noch  das  andere,  weil  die  im  §.  509  C.  P.  0.  ausnahmsweise 
vorgesehene  mündliche  Revisionsverhandlung  nur  äusserst  selten  ein 
treten  wird.  In  II.  Instanz  können  die  Parteien  nach  §.  492  C.  P.  0. 
auf  die  mündliche  Berufungsverhandlung  verzichten,  sozusagen 
Satzachriften  statt  der  Schriftsätze  überreichen,  und  das  Verfahren 
wird  auch  hier  schriftlich  und  mittelbar.  In  erster  Instanz  kann 
gemäss  §.  245  C.  P.  0.  in  das  Verfahren  vor  Gerichtshöfen  ein  vor- 
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bereitendes  Verfahren  eingeschaltet  werden.  Dieses  kann  sieh  gemäss 
§.  254  C.  P.  0.  in  so  viele  Tagsatznngen  auflösen,  als  Parteienhand - 
Inngen  erforderlich  sind,   und   dadurch  bedenkliche  Aebnlichkeit  mit 
dem    heutigen  Summarverfahren    gewinnen.    Dass    solcher    Art    der 
beauftragte   Richter   zwischen    die    Parteien    und    den    erkennenden 
Richter  treten  kann,    ist  eine  umso  mehr  zu  beklagende  Bedrohung 
der  Unmittelbarkeit  in  erster  Instanz,  als  die  Beftlrchtung  einer  Aber- 
grossen  Häufung  des   vorbereitenden   Verfahrens   leider   nicht  unbe- 
grflndet  ist.    Aber   mündlich    ist  das  Verfahren   in    I.  Instanz  immer 
und  tiberall    ungeachtet   der   vorbereitenden  Schriftsätze,    welche  die 
Mündlichkeit  fördern  und  regeln,  nicht  beeinträchtigen  dürften.    Als 
solches  entbehrt  das  Verfahren  der  Eventualmaxime  und  kann  die  Con- 
centration  des  Processmaterials  nur  durch  Beschleunigung  des  Process- 
ganges  bewirken.    Deshalb   tritt   die   neue  Civilprocessordnung  jeder 
Lässigkeit   und  jedem  Umtriebe   der  Parteien   scharf  entgegen,    wo 
immer  sie  dieselben  nur  erreichen  kann :  sie  hindert  muthwillige  und 
schuldhafte  Frist-  und  Tagsatzungserstreckungen,  geflissentliches  Ver- 
schweigen und  saumseliges  Vorbringen  und  zwingt  die  Parteien,  jeden 
absehbaren  Angriff  mit  jedem    absehbaren  Vertheidigungsmittel   auf 
der  Stelle  abzuwehren.  Hier  tritt  der  Anwalt  als  ein  nicht  blos  den 
Parteien,    sondern    der  Rechtssprechung   nothwendiger    Gehilfe    ein. 
Dass  die  Parteien    das  Kampfgebiet   genau   erkennen  und  sorgfältig 
abgrenzen,  ist  nicht  allein  in  ihrem,  sondern  im  Interesse  rascher  und 
sicherer  Rechtspflege  überhaupt.  Deshalb  nimmt  das  neue  Verfahren 
die  Mitwirkung  des  Anwaltes  in  so  erheblichem  Masse  in  Anspruch. 
Als  Anwalt  erscheint  hier  in  der  Regel  der  Advocat,    und  die  neue 
Ci\ilproces8ordnung   gebietet   den  Parteien,   sich    im  Anwaltsprocesse 
immer,  in  anderen  Fällen  aber  in  der  Regel  da  eines  Advpcaten  zu 
bedienen,  wo  sie  nicht  selbst  thätig  werden.  Und  ganz  aus  demselben 
Grunde  zwingt  die  neue  Civilprocessordnung  die  Parteien,  dem  Ad- 
vocaten  alle  Mittel  an  die  Hand  zu  geben,  deren  er  bedarf,  um  den 
an  ihn  gestellten  Ansprüchen  gerecht  zu  werden,  indem  sie  die  Pro- 
cessvollmacht    vom  Gebiete   des  Privatrechtes    hinweg   auf  dasjenij^e 
des  öffentlichen  Rechtes  hintiberleitet,  dieselbe  dergestalt  der  Willkür 
der  Parteien  entrückt  und  ihr  einen  Umfang  gibt,  der  die  Tendenzen 
des  neuen  Verfahrens  sicherstellen  kann.    Der  Anwalt,  der  Advocat, 
wird  demnach    im   neuen  Verfahren  in  doppelter  Richtung  das  Ver- 
trauen zu  rechtfertigen  haben,  das  in  hervorragender  Weise  ihm  ent- 
gegengebracht wird  und  entgegengebracht  werden  muss,  das  Vertrauen 
des  Gesetzes,  das  in  ihm  eine  der  eigenen  Grundlagen  sieht,  und  das 
Vertrauen  der  Partei,  die  ihm  gewissermassen  ausgeliefert  ist.  Dazu 
bedarf  der  Anwalt  der  Lebenserfahrung,  der  Gesetzeskunde,  des  ge- 
schulten Denkens,  der  Geschäftskenntniss,  rascher  Auffassungsföhigkeit 
und  der  Begabung,    seiner   Erkenntniss  angemessenen   Ausdruck   zu 
verleihen,  all  der  Eigenschaften,  die  keine  für  sich,   wohl  aber  alle 
in  ihrem  Zusammenwirken  den  gewandten  Anwalt  kennzeichnen,  weil 
nur   diese   ihn   in    den  Stand   setzen,    das  Rechtsverhältniss   seinem 
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gaozen  UmfaDge  und  Inhalte  nach  zu  erkennen ,  jeden  Angriff  auf 
dasselbe  juristisch  zn  erfassen,  für  die  Behauptung  seiner  eigenen 
Stellung,  für  Abwehr  und  Angriff  in  jeder  absehbaren  Richtung  sich 
vorzubereiten,  kampfgerfistet  und  kampfgeflbt  dem  Gegner  in  raschem 
Streite  entgegenzutreten. 

Was  von  dem  Anwalte  im  Allgemeinen,  gilt  auch  von  der 
Finanzprocnratur,  dem  Anwalte  des  StaatsvermOgens  und  der  dem- 
selben gleichgehaltenen  Fonde.  Nach  Art.  XXXII  des  Einftthrungs- 
gesetzes  zur  Civilprocessordnung  sind  die  Bestimmungen  der  Civil- 
proceesordnung  tlber  Advocaten  und  deren  Stellvertreter  sinngemäss 
auch  auf  die  Finanzprocuraturen  anzuwenden.  Nun  kOnnen  sich  nach 
§.  31  C.  P.  0.  Advocaten  im  Anwaltsprocesse  nur  durch  Advocaten 
(oder  durch  bei  ihnen  bedienstete  substitutionsberechtigte  Advocaturs- 
candidaten)  substituiren  lassen,  ausser  dem  Anwaltsprocesse  auch 
durch  andere  Stellvertreter  dann,  wenn  nicht  die  Vertretung  durch 
Advocaten  geboten  ist.  Dies  ist  aber  nicht  allein  im  Anwaltsprocesse 
(unbedingt) ,  sondern  nach  §.  29  C.  P.  0.  in  Processen  über  500  fl. 
an  Orten,  wo  wenigstens  zwei  Advocaten  ihren  Sitz  haben,  dann  ge- 
boten, wenn  die  Parteien  nicht  selbst  handekid  auftreten  (relativer 
Anwaltszwang).  Im  Anwaltsprocesse  sowohl,  als  auch  in  den  Pro- 
cessen mit  relativem  Anwaltszwange  wird  demnach  die  Finanzprocn- 
ratur kraft  gesetzlicher  Nothwendigkeit  entweder  selbst  oder  durch 
einen  Advocaten  vor  Gericht  erscheinen  müssen.  ^)  Was  aber  hier  das 
Gesetz  erzwingt,  wird  in  Processen  ohne  Anwaltszwang  die  prak- 
tische Nothwendigkeit  erzwingen.  Denn  mehr  als  das  Verfahren  vor 
Gerichtshöfen  ist  das  Verfahren  vor  Bezirksgerichten  mündlich  und 
unmittelbar,  weil  hier  die  Schriftlichkeit  eingeengt,  ein  vorbereitendes 
Verfahren  ausgeschlossen  ist  (§.  440  C.  P.  0.).  Hier  ist  rasches,  ent- 
schlossenes und  sachkundiges  Handeln  im  erhöhten  Masse  geboten, 
die  Stellung  des  Vertreters  womöglich  eine  verantwortungsvollere. 
Von  einer  Vertretung  der  Finanzprocnratur  durch  ein  landesfürst- 
liches Amt  oder  einen  landesfürstlichen  Beamten  kann  hier  nicht  im 
Entferntesten  die  Rede  sein,    weil   die  Gestaltung   eines  mündlichen, 


')  Diese  Argamentation  lässt  sich  allerdings  anfechten :  Der  2.  Absatz  des 
§.  31  der  neaen  Civilprocessordnung  siebt  die  Fälle  der  Snbstitntion  eines  Ad- 
vocaten bei  Verhandlangen,  „für  welche  die  Beiziehung  eines  Advocaten  gesetz- 
lich vorgeschrieben  ist",  sowie  für  Processhandlnngen  vor,  „zu  deren  Vornahme 
die  Vertretung  durch  Advocaten  nicht  geboten  ist**.  Letztere  Redewendung  ge- 
(jraucht  das  Gesetz  regelmässig  da,  wo  der  Anwaltsprocess  in  Frage  steht  Man 
könnte  daher  sagen ,  dass  der  2.  Absatz  des  §.  31  C.  P.  0.  nur  die  Substitution 
des  Advocaten  im  Anwaltsprocesse,  nicht  aber  in  Processen  mit  relativem  An- 
waltszwange betrifft.  Nichtsdestoweniger  dürfte  es  angesichts  der  kategorischen 
Weisung  des  §.  !^9,  Abs.  1  C.  P.  0.  richtig  bleiben,  dass  in  Processen  über  500  fl. 
am  Orten,  an  welchen  wenigstens  zwei  Advocaten  ihren  Sitz  hab^,  kein  Pfarrer, 
landesfiirstlicher  Beamter  u.  s.  w.  als  Bevollmächtigter  anstatt  der  Finanzpro- 
cnratur zugelassen  werden  könnte,  diese  daher  entweder  durch  einen  ihrer 
Beamten  oder  einen  Advocaten  vor  Gericht  wird  erscheinen  und  verhandeln  müssen. 
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zur  sofortigen  EntBcheidung  drängenden  Processes  nicht  voranszuBehen 
ist  und  keine  schriftliche  Belehrung  einen  Unberufenen  zu  einem  Steh- 
kundigen  zu  machen  vermag.  Ja,  mit  Rflcksicht  auf  die  oben  dar- 
gelegte Natur  der  Rechtssprechung  in  Fiscalangelegenheiten  wird 
wenigstens  ftlr  diese  festzuhalten  sein,  dass  die  Finanzprocuratur 
auch  der  Advocaten  nur  in  Ausnahmsfällen  als  Vertreter  sich  zu  be- 
dienen hat. 

So  wird  denn  die  Finanzprocuratur  beinahe  immer  selbst  vor 
Gericht  als  Anwalt  erscheinen  und  alle  oben  erwähnten  Fähigkeiten, 
ja  diese  noch  in  besonderer  Entwicklung  in  sich  vereinen  mfissen, 
um  den  von  ihr  vertretenen  Parteien  und  der  Rechtssprechung  im 
Allgemeinen  jene  Gewähr  zu  bieten,  die  der  neue  Civilprocess 
von  dem  Anwalte  fordert.  An  dieser  Nothwendigkeit  findet  die 
bureaukratische  Verfassung  der  Finanzprocuratur  ihre  unüberwind- 
liche Schranke.  Der  Finanzprocurator  als  einziges  Element  persön- 
licher Initiative,  als  einziger  Vermittler  des  Verkehrs  mit  Behörden 
and  Aemtem,  folglich  als  einzige  Quelle  aller  Information,  als  ein- 
ziger Träger  aller  Processbefugnisse,  folglich  aller  Verantwortung  für 
die  Processgestaltung  ist  eine  Unmöglichkeit  in  einem  Verfahren, 
welches  die  Finanzprocuratur  zu  rasch  entschlossener  Initiative,  zu 
Angriff  und  Abwehr  in  freier  Rede  und  Widerrede  an  verschiedenen 
Orten  zu  gleicher  Zeit  beruft.  Die  bureaukratische  Verfassung  der 
Finanzprocuratur  mit  dem  allvermögenden  Finanzprocurator  und 
seinen  wort-  und  willenlos  dienenden  Gehilfen  muss  im  Angesichte 
des  neuen  Verfahrens  in  Bezug  auf  die  gerichtliche  Vertretung 
einer  neuen  Einrichtung  weichen.  In  welcher  Richtung  sich  die 
Umgestaltung  zu  bewegen  hat,  dfirfte  ein  rascher  Blick  auf  den 
diesbezüglichen  Zustand  in  Ländern  des  mündlichen  Verfahrens  er- 
kennen lassen. 

In  Deutschland  ist  die  processuale  Vertretung  des  Fiscus 
nicht  besonders  geregelt.  Diese  ist  ein  Theil  der  Vertretung  des 
Fiscus  im  Allgemeinen  und  gehöit  demnach  in  einem  concreten  Falle 
regelmässig  zum  Wirkungskreise  derjenigen  Verwaltungsbehörde,  in 
deren  Competenzkreis  die  auf  den  Rechtsweg  gelangte  Angelegenheit 
gehört.  Im  Einzelnen  sind  die  Landesgesetze  massgebend,  welche  die 
processuale  Vertretung  ebensowenig  besonders  regeln,  wie  dies  reichs- 
gesetzlich in  Ansehung  des  Reichsfiscus  der  Fall  ist.  Es  gibt  daher 
keinen  besonderen  Processanwalt  des  Staates,  weder  des  Reiches, 
noch  der  Einzelstaaten.  Selbst  da,  wo  die  auf  Grund  des  §.  2  des 
prenssischen  Gesetzes  vom  14.  März  1885  (Ges.-Samml.  1885,  S.  65) 
betreffend  die  Vertretung  des  Fiscus  in  bürgerlichen  Rechtsstreitig- 
keiten der  Justizverwaltung  erlassene  allgemeine  Verfügung  vom 
23.  März  1885  (Justizministerialblatt  1885,  S.  119)  die  Oberstaats- 
anwaltschaft znr  Vertretung  des  prenssischen  JustiziSseus  beruft,  ist 
diese  nur  als  Justizverwaltungsbehörde  gemeint  und  überdies  noch 
angewiesen,  mit  der  näher  betheiligten  Verwaltungsbehörde  das  Ein- 
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yernehmen  zu  pflegen  (vgl.  die  oben  citirten  Schriften  von  Pfizer 
und  Fritze,  vgl.  namentlich  auch  die  Dienstesvorschriften  des 
preoBsischen  Finanzministeriums  vom  14.  Februar  1896,  Centralbl. 
S.  93  ff.,  betreffend  die  Aasftihmng  des  Stempelsteuergesetzes,  Abs.  19 
ad  §.  26  des  ßtempelsteuergesetzes  vom  31.  Jali  1895  [Ges.-Samml. 
S.  413]  and  die  allgemeine  Verfügung  des  prenssischen  Finanz-  und 
Justizministers  vom  29.  Februar  1896 ,  betreffend  das  gerichtliche 
Stempelwesen,  J.  M.  Bl.  S.  63  ff.,  7  ad  §.  26  desselben  Gesetzes).  — 
In  Ansehung  des  Processbevollmftchtigung  steht  der  Fiscus  den  Pro- 
cessparteien  überhaupt  gleich  und  ist  daher  vom  Anwaltszwange  nicht 
befreit.  Der  Processbevollmftchtigte  wird  von  der  zur  Vertretung 
des  Fiscus  berufenen  Verwaltungsbehörde  im  concreten  Falle  mit  der 
Prooessftthrung  durch  ProcessvoUmacht  betraut,  deren  umfang  nach 
§.  77  ff.  R.  C.  P.O.  zu  bestimmen  ist.  Für  Preussen  ist  durch  Rescript 
vom  17.  August  1881  die  Beschränkung  der  fiscalischen  Vollmachten 
gemäss  §.  79  R.  C.  P.  0.  angeordnet,  daher  dem  ProcessbevoUmäch- 
tigten  die  Befugniss  zum  Vergleichsabschlusse ,  zur  Verzichtleistung 
auf  den  Streitgegenstand  und  zur  Anerkennung  des  gegnerischen  An- 
spruchs entzogen  (vgl.  Wilmowski  und  Lewy,  Civilprocessord- 
nnng  etc.  ad  §.  74  ff.  R.  C.  P.  0.). 

In  Frankreich  ist  gemäss  Art.  69  code  de procSdure  civile 
in  Ajisehnng  der  processualen  Vertretung  des  Staates  zwischen  den 
Angelegenheiten,  welche  den  tresor  public  und  denjenigen,  welche 
domaines  et  droits  domaniaux  betreffen,  zu  unterscheiden.  Diese  um- 
fassen das  öffentliche,  in  den  Artikeln  538 — 541  code  civil  erwähnte 
Gut  und  das  körperliche  bewegliche  und  unbewegliche,  sowie  das 
ankörperliche  Btaatsvermögen ,  alles  andere  Einkommen  des  Staates, 
namentlich  le  denier  jmblic,  bildet  den  tr^or  public.  Zur  proces- 
sualen Vertretung  des  letzteren  ist  der  agent  judiciaire  du  triam- 
berufen.  Dieser  ist  der  Leiter  der  im  Finanzministerium  bestehenden 
Abtheilung  für  strittige  Angelegenheiten  (chef  de  la  direction  en 
corUentieux).  Ihm  zur  Seite  steht  ein  juristischer  Beirath,  und  über- 
dies bestellt  der  Finanzminister  im  Hauptorte  eines  jeden  diparte- 
ment  einen  avou^  als  Gehilfen  des  agent  zur  gerichtlichen  Vertretung 
des  trdaor.  Für  domaines  und  droits  domaniaux  ist  in  der  Regel 
der  prSfet  du  dSpartemerU  zur  Vertretung  berufen.  Jedem  Processe 
muss  ein  aussergerichtlicher  Vergleichsversuch  vorausgehen.  Zu  einem 
Vergleichsabschlusse  bedarf  der  prüfet  der  Ermächtigung  des  Finanz- 
ministers. Der  prüfet  ist  vom  Anwaltszwange  befreit ;  er  kann  dem 
minist^re  public  schriftlichen  Bericht  über  die  Streitsache  unterbreiten 
und  diesem  die  Vertretung  derselben  vor  Gericht  überlassen.  In 
Wirklichkeit  aber  pflegt  der  prSfet  gleich  jeder  anderen  Processpartei 
vor  Gericht  zu  verhandeln,  den  Process  durch  einen  avoui  instruiren, 
durch  einen  avocat  plaidiren  zu  lassen.  In  Allem  aber,  bei  der  Streit- 
einlassung, bei  der  Processführung  und  bei  der  gütlichen  Beilegung 
des  Rechtsstreites  hat  der  prdfet ,   in    letzterer  Beziehung   auch   der 
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Finanzmioister  mit  der  Domainenverwaltung  das  Einvernehmen  za 
pflegen,  welch  letztere  überdies  in  manchen  Fällen  unmittelbar  zur 
gerichtUcben  Vertretung  berufen  ist  (vgl.  Block,  Dictumnaire  de 
l'administriUton  frangaüe:  verba:  Agent  judidairey  Domains  und 
Trdsor  public). 

In  Rumänien  wurde  mit  dem  Gesetze  vom  17.  April  1861 
im  Ministerium  fttr  Cultus  und  Unterricht  ein  Advocatenrath  bestellt, 
welcher  zufolge  Decretes  vom  10.  August  1864  zugleich  mit  der 
Domänen  Verwaltung  auf  das  Finanzministerium  fiberging  und  gegen- 
wärtig zufolge  Gesetzes  vom  30.  März  1883  dem  Ministerium  fttr 
Ackerbau,  Industrie,  Handel  und  Domänen,  genauer  nach  Art.  6  der 
Ausführungsverordnung  zum  letzterwähnten  Gesetze  dem  General- 
secretariate  dieses  Ministeriums  untersteht.  Nach  dem  ersterwähnten 
Gesetze  vom  17.  April  1861  und  dessen  Ausführungsverordnung  vom 
23.  November  1861  hat  der  Advocatenrath  säramtliche  strittigen  Fiscal- 
angelegenheiten  zu  begutachten,  Instructionen  für  die  anhängigen 
Processe  zu  entwerfen,  die  mit  der  Processführung  betrauten  Advo- 
caten  zu  überwachen  und  über  seine  diesbezüglichen  Wahrnehmungen 
zu  berichten.  Die  Entscheidung  über  die  Einleitung  und  Uebernahme 
eines  Processes  und  der  unmittelbare  Verkehr  mit  den  processftth- 
renden  Advocaten  ist  dem  Minister,  beziehungsweise  dessen  Stellver- 
treter, dem  Generalsecretär  vorbehalten.  Zur  Vertretung  vor  Gericht 
bestellt  der  Minister  nach  Bedarf  einen  Advocaten  für  einen  oder 
mehrere  oder  auch  mehrere  Advocaten  für  einen  Gerichtshofsprengel, 
kann  jedoch  für  Processe  von  hervorragender  Wichtigkeit  ein  Mitglied 
des  Advocatenrathes  mit  der  Processführung  betrauen. 

Gemeinschaftlich  diesen  ausländischen  Einrichtungen  ist  einerseits, 
dass  die  Verwaltungsbehörde  über  die  Streiteinlassung  und  über  die 
gütliche  Beilegung  des  Rechtsstreites  entscheidet,  und  andererseits, 
dass  sie  sich  in  der  Regel  vor  Gericht  durch  einen  privaten  Anwalt 
vertreten  lässt. 

Ersteres  entspricht  der  Natur  der  Sache,  denn  in  der  Frage 
der  Streiteinlassung  und  der  gütlichen  Beilegung  des  Processes  sind 
gewöhnlich  juristische  Erwägungen  nur  mitbestimmend,  nicht  aus- 
schlaggebend. Namentlich  bei  einer  grossen  Vermögensverwaltung 
stehen  die  einzelnen  Geschäfte  mit  einander  in  einem  engen  Zusam- 
menhange und  lassen  eine  isolirte  Betrachtung,  wie  sie  der  Jurist 
ihnen  zuwendet,  nicht  zu.  In  diesem  Zusammenhange  kann  es  er- 
spriesslich  sein,  einen  begründet  scheinenden  Anspruch  ganz  oder  theil- 
weise  aufzugeben,  oder  einen  minder  gut  fundirten  Anspruch  bis  zu 
seiner  letzten  (Konsequenz  zu  verfolgen.  Deshalb  bedient  sich  die  Ver- 
waltungsbehörde allerdings  des  juristischen  Rathes,  aber  sie  fasst  ihre 
EntSchliessung  selbständig  und  unabhängig  von  demselben.  Dieses 
natürliche  Verhältniss  kommt  auch  in  der  provisorischen  Dienstes- 
instruetion  zur  Geltung,  wie  es  in  den  beiden  Instructionen  für  die 
Rammerprocuraturen  zur  Geltung  kam.   Nach  dem  bereits  erwähnten 
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§.13  der  provisorischen  Dienstesinstraction  darf  die  Finanzprocuratur 
ohne  Yorausgehende  Ermächtigung  oder  nachträgliche  Genehmigung 
weder  in  einen  Streit  sich  einlassen,  noch  einen  Vergleich  abschliessen. 
Ebenso  bedurfte  die  Kammerprocuratur  nach  §.33  des  Patentes  von 
1783  und  nach  §.  83,  lit.  a  der  Fiscalinstruction  von  1801  eines 
mandatum  ad  agendum  vel  litem  conteatandam.  Allein  bei  der  oben 
gekennzeichneten  Natur  dieser  gerichtlichen  Vertretung  ergibt  sich 
der  Unterschied,  dass  die  Finanzprocuratur  anders  als  die  auslän- 
disehen  ProcessbevoUmächtigten  des  Fiscns  in  Ansehung  der  Streit- 
einlassung zur  Vorweisung  ihrer  Ermächtigung  oder  der  nachträgt 
liehen  Genehmigung  vor  Gericht  nicht  verhalten  werden  kann.  Das 
von  ihr  vertretene  Rechtssubject  ist  durch  ihr  Einschreiten  rechts- 
wirksam am  Streite  betheiligt,  und  die  Frage  nach  der  Ermächtigung 
zur  Sireiteinlassung  tritt  nicht  nach  aussen,  sondern  nur  im  Ver- 
hältnisse der  Finanzprocuratur  zur  Verwaltungsbehörde  hervor.  Wohl 
aber  ist  dies  beim  Vergleichsabschlusse  der  Fall.  Denn  die  Finanz- 
procuratur ist  nur  fQr  den  Process  und  nur  in  Ansehung  der  eigent- 
lichen Processftthrung  Vertreterin  der  juristischen  Person.  Soweit  die 
ProeessflQhrung  als  solche  aufhört,  erleidet  ihre  Vertretungsbefugniss 
eine  auch  nach  aussen  wirksam  werdende  Beschränkung;  und  trotz- 
dem die  Finanzprocuratur  nicht  blosse  Processbevollmächtigte  ist,  muss 
sie  die  Ermächtigung  zum  Vergleichsabschlusse  oder  die  nachträgliche 
Genehmigung  des  Vergleiches  darthun,  gleich  einem  Vormund  oder 
Curator,  der  eine  Verfügung  über  das  Stammvermögen  des  Pflege- 
befohlenen trifft.  In  keiner  Richtung  wird  an  diesem  gegenwärtigen 
Zustande  durch  die  neue  Civilprocessordnung  geändert.  Die  gericht- 
liche Vertretung  der  Finanzprocuratur  bleibt  nach  wie  vor  eine  obli- 
gatorische und  wird  nach  wie  vor  nicht  aus  dem  Gesichtspunkte  der 
ProcessvoUmacht  zu  betrachten  sein.  Das  ist  im  Art.  IV,  Z.  1  des 
Einführungsgesetzes  zur  C.  P.  0.  enthalten,  und  deshalb  ist  es  unrichtig, 
wenn  gelehrt  wird  (vgl.  Neu  mann,  Commentar  ad  Art.  XXXII), 
die  Bestimmungen  der  neuen  C.  P.  0.  über  die  ProcessvoUmacht  seien 
auf  die  Finanzprocuraturen  anwendbar.  Auch  im  neuen  Verfahren  wird 
die  Finanzprocuratur  die  Ermächtigung  zur  Streiteinlassung  nicht 
nachzuweisen  haben.  Trotzdem  ^ird  es  selbstverständlich  zulässig  sein, 
die  Vertretungsbefngnisse  der  Finanzprocuratur  in  ähnlicher  Weise 
dnzuBchränken ,  wie  es  nach  §.32  der  C.  P.  0.  in  Ansehung  der 
ProcessvoUmacht  möglich  ist,  nämlich  die  Finanzprocuratur  zu  ver- 
pflichten, zu  einem  Vergleiche,  einem  Anerkenntnisse  oder  einer  Ver- 
zichtleistung die  vorhergehende  Ermächtigung  nachzuweisen  oder  nur 
unter  Vorbehalt  nachträglicher  Genehmigung  diese  Rechtshandlungen 
vorzunehmen,  ohne  dass  eine  solche  Bestimmung  als  eine  Anwendung 
des  §.  32  C.  P.  0.  anzusehen  wäre.  —  Aus  dem  hier  in  Rede  stehenden 
freien  Entscheidungsrechte  der  Verwaltungsbehörde  folgt  dann  aber 
ftbr  den  innem  Verkehr  zwischen  der  letztern  und  der  Finanzpro- 
curatur, dass  dieselbe,  wenn  sie  Bedenken  gegen  die  Streiteinlassung 
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hat,  diese  wohl  der  Verwaltungshehörde  bekannt  geben,  die  Einlassung 
in  den  Streit  aber  nicht  verweigem  könne.  Die  proyisorische  Dienstes- 
instraction  sieht  diesen  Fall  nicht  vor;  das  Patent  von  1783  verwies 
im  §.32  die  Kammerproourator  auf  die  Belehrung  der  Landes-  oder 
Finanzstelle,  während  die  Fiscalinstruction  von  1801  im  §.  7  das 
ostgalizische  Fiscalamt  sogar  berechtigte,  eine  Entscheidung  der 
Hofbehörde  zu  provociren.  Den  Finanzprocuraturen  ein  solches 
Beschwerderecht  einzuräumen,  ist  durchaus  nicht  unbedingt  befOr- 
wortenswerth ,  weil  sie  dadurch  eine  Ingerenz  in  Fragen  nehmen 
könnten,  deren  Entscheidung  grundsätzlich  den  Verwaltungsbehörden 
allein  zusteht. 

Das  zweite  oben  angedeutete  charakteristische  Moment  der  an- 
gefahrten ausländischen  Einrichtungen  ist,  dass  die  Verwaltungsbdiörde 
sich  in  der  Regel  durch  private  Anwälte  als  Proeessbevollmäehtigte 
vor  Gericht  vertreten  lässt.  Dass  das  Staatsvermögen  dadurch  eines 
für  Fiscalangelegenheiten  specialisirten  Anwaltes  entbehrt,  ist  bereits 
hervorgehoben  worden,  und  die  kurzen  Andeutungen  Aber  den  aus- 
ländischen Zustand  dürften  auch  die  weitere  Bemerkung  gerechtfertigt 
haben,  dass  das  Ausland,  insbesondere  Frankreich  und  Rumänien,  in 
dieser  Richtung  Ansätze  zu  einer  Umgestaltung  zeigt.  Aber  abgesehen 
von  diesem  Nachtheile  erscheint  der  ausländische  Vertreter  des  Staats- 
vermögens in  wohl  definirter  Stellung  vor  Gericht  und  ist  jedenfalls, 
wenn  er  einem  gegnerischen  Anwalt  gegenüber  tritt,  nicht  schlechter 
gestellt  als  dieser.  Gleich  diesem  ist  er  alleiniger  Träger  der  Pro- 
cessvoUmacht,  deshalb  in  erster  Reihe  nur  durch  Rücksichten  auf  die 
eigene  Verantwortlichkeit  beschränkt,  und  gleich  diesem  steht  er  mit 
seinem  Auftraggeber  in  unmittelbarer  persönlicher  Berührung,  kann 
in  freier  Beweglichkeit  so  ausreichende  Information  sich  holen,  als 
ihm  dies  erforderlich  scheint  und  möglich  ist.  Ein  solches  Auftreten 
vor  Gericht  der  Finanzprocuratur  instructionsmässig  zu  ermöglicheu, 
wäre  eine  Combination  des  heimischen  mit  dem  ausländischen  Vor- 
theile,  eine  Festhaltung  des  letzteren  bei  Vermeidung  des  oben  er- 
wähnten Nachtheils.  Aus  den  angefahrten  ausländischen  Einrichtungen 
ist  der  Weg  zu  einer  solchen  Combination,  d.  i.  die  Art,  wie  die 
Dienstesverfassung  der  Finanzprocuraturen  zu  diesem  Behafe  zu  ändern 
wäre,  allerdings  nicht  zu  entnehmen,  eben  weil  im  Auslande  der  An- 
walt nicht  innerhalb  einer  Beamtenhierarchie  steht  und  es  dort  daher 
nicht  gilt,  die  Anforderungen  der  letzteren  mit  der  freien  Beweglich- 
keit des  Anwaltes  zu  vereinbaren.  Wohl  aber  weist  eine  andere  ans- 
ländische  Einrichtung,  nämlich  die  Dienstesverfassnng  des  französischen 
minister e  public y  einen  Weg,  der  dahin  führt,  den  Zweck  zu  erreichen, 
ohne  von  der  gegenwärtigen  dienstlichen  Stellung  des  Finanzprocu- 
rators  mehr  zu  opfern,  als  unbedingt  erforderlich  ist.  Jene  Dienstes- 
verfassung raht  in  der  Anschauung  von  der  Unterthänigkeit  der  Feder 
und  der  Freiheit  des  Wortes.  „La  plume  est  serve,  la  parole  est 
libre"  lautet  die  alte  Parömie,  und  sie  enthält,  wie  Ortolan  treffend 
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ausfuhrt,  eine  wohlbegründete  ünterscheidnog.  La  plume:  das  heisst, 
die  schriftlichen  Processacte  vollziehen,  den  Fall  der  Cognition  der 
Gerichte  in  einer  bestimmten  Richtung  unterbreiten;  hier  bat  der 
einzelne  Beamte  die  Aafträge  seines  Vorgesetzten  zu  befolgen,  wie 
ja  dem  Gesagten  zufolge  die  Finanzprocuratur  als  solche  in  die  Lage 
kommen  kann,  gegen  ihre  juristische  üeberzeugnng  und  trotz  ihres 
vom  Processe  abrathenden  Gutachtens  einen  Rechtsstreit  bei  Gericht 
anh&ngig  zu  machen  und  in  einer  bestimmten  Richtung  eine  gericht- 
liche Entscheidung  zu  provociren.  La  parole  aber:  d.  h.  eine  Meinung 
vor  Gericht  vertreten,  seinem  Urtheile  und  seiner  üeberzeugnng  Aus^ 
druck  geben,  hier  ist  Zwang  ttbel  angebracht  —  „avis,  opinion, 
jugement par  corUrainte,  c'est  dSrision*^  (Ortolan,  Elements  de  droit 
p^nal,  tome  II,  No.  1962,  2031  ««.).  Diese  Anschauung  gelangt  in 
den  Art.  42,  48  und  49  des  Decret  vom  6.  Juli  1810  und  in  Art  43 
und  49  der  Ordonnance  vom  15.  Jänner  1826  in  der  Weise  zum 
Ausdruck,  dass  die  avocats  g^n^raux  und  die  siAstituta  im  Allge- 
meinen der  Leitung  des  procureur  gSnSral  unterstehen ;  zugleich  sind 
sie  gehalten,  in  wichtigen  und  schwierigen  Fällen  f^dans  les  causes 
tmportarUes  et  arduea)  und  überdies  in  allen  Fällen,  wo  ^er  procureur 
g^nSral  es  verlangt,  die  mündlichen  Anträge  (concltmons) ,  die  sie 
vor  Gericht  zu  stellen  gedenken,  dem  Letzteren  mitzutheilen :  ist 
dieser  mit  dem  beabsichtigten  Antrage  nicht  einverstanden,  so  ist  der 
Fall  in  der  Versammlung  aller  Mitglieder  vorzutragen  und  der  münd- 
liehe Antrag  vor  Gericht  nach  der  Meinung  der  Mehrheit  zu  stellen, 
wobei  aber  dem  procureui^  gin&ral^  selbst  wenn  er  mit  seiner  Ansicht 
in  der  Minderheit  bleibt,  noch  immer  freisteht,  selbst  das  Wort  vor 
Gericht  zo  ergreifen  und  den  Antrag  (la  conclusion)  nach  seiner 
Ansicht  zu  stellen.  Ortolan  (L  c,  No,  2063  in  ßne)  fasst  den 
Inhalt  dieser  Bestimmungen  in  richtiger,  nur  scheinbar  über  den 
Wortlaut  des  Gesetzes  hinausgehender  Weise  dahin  zusammen,  es 
sei  die  Pflicht  dieses  Chefs,  wenn  auf  einer  der  seinigen  gegenthei- 
ligen  Ansicht  bestanden  wird,  das  Wort  selbst  zu  ergreifen  oder  ein 
anderes  Mitglied  des  minist^re  publicj  das  mit  ihm  gleicher  Meinung 
ist,  zu  delegiren,  oder  endlich  die  gegentheilige  Meinung  zum  Worte 
gdangen  zu  lassen.  Innerhalb  einer  solchen  Ordnung  behält  der  Leiter 
des  Amtes  einen  entscheidenden  Einfluss  nicht  nur  auf  den  Geschäfts- 
gang im  Allgemeinen ,  sondern  auf  jeden  Schritt  in  dem  Fortgange 
der  einzelnen  Angelegenheit,  ohne  den  Untergebenen  zu  einem  Opfer 
seiner  eigenen  üeberzeugung  zu  zwingen;  diese  bleibt  für  ihn  viel- 
mehr in  der  mündlichen  Verhandlung  vor  Gericht  insolange  mass- 
gebend, als  ihm  die  Vertretung  nicht  abgenommen  ist. 

In  ähnlichem  Sinne  umgestaltet,  würde  die  Dienstesinstruction 
für  die  Finanzprocuraturen  dem  mündlichen  Verfahren  Rechnung 
tragen,  ohne  der  amtlichen  Stellung  des  Finanzprocurators  nahe  zu 
treten.  Schon  die  geltende  Dienstesinstruction  schreibt  im  §.  9  die 
collegiale  Berathung  wichtiger  oder  schwieriger  Angelegenheiten  vor 
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über  Anregung  des  Referenten  oder  über  Auftrag  des  Finanxprocu- 
rators.  Allein  diese  Berathang  ist  kaum  mehr  als  eine  blosse  auf- 
klärende Discussion,  weil  die  Ansicht  des  Finanzprocurators ,  auch 
wenn  sie  vereinzelt  ist,  allein  entscheidet.  Nach  dieser  hat  der  Re- 
ferent die  Erledigung  zn  entwerfen,  welche  Yom  Finanzprocurator 
gefertigt  wird  und  für  welche  derselbe  verantwortlich  ist.  An  diese 
Bestimmungen  hätte  die  Aenderung  anzuknüpfen,  die  sich  ans  der 
geänderten  Stellung  des  Referenten  ergeben  würde.  Unverändert  bliebe 
die  letztere,  soweit  das  Verfahren  schriftlich  bleibt.  Die  Rechts- 
consnltation  im  Processe,  die  Klage,  die  Klagsbeantwortung,  soweit 
sie  schriftlich  erfolgt,  hätte  nach  wie  vor  von  der  Finanzprocurator, 
dem  Amte  als  solchem  auszugehen  und  der  Finanzprocurator  daher 
seinen  bisherigen  Einfluss  auf  die  Streiteinlassung,  Streitfortsetzung 
und  auf  die  Richtung  des  Processes  zu  behalten.  Sowie  aber  der 
Process  zur  mündlichen  Verhandlung  gedeiht,  hätte 
der  für  dieselbe  bestellte  Referent  in  die  Process- 
befugnisse  der  Finanzprocuratur  einzutreten  und  unter 
persönlicher  Verantwortung  innerhalb  der  durch  die  Klage  oder 
Klagebeantwortung,  wenn  eine  solche  stattgefunden  hat,  festgelegten 
Grenzen  nach  seiner  juristischen  Ueberzeugung  den  Process  insolange 
zu  führen,  als  dieser  ihm  nicht  abgenommen  wird.  Daraus  folgt  einer- 
seits, dass  die  vorbereitenden  Schriftsätze,  die  untheilbar  mit  der 
mündlichen  Streitverhandlung  verbunden  sind  (§§.  78  und  176  C.  P.  0.), 
vom  Referenten  auszugehen  hätten  und  zu  fertigen  wären,  andei*er- 
seits  dass  es  Sache  seiner  Ueberzeugung  ujid  Verantwortlichkeit  wäre, 
das  Processmaterial ,  so  weit  es  noch  nicht  vorhanden  ist,  rechtzeitig 
und  ausreichend  zur  Stelle  zu  schaffen,  zu  welchem  Behufe  ihm  der 
unbehinderte,  auch  mündliche  Verkehr  mit  den  betheiligten  Behörden 
freizustellen  und  zu  ermöglichen  wäre.  Dabei  wäre  er  jedoch  gehalten, 
in  wichtigen  oder  schwierigen  Angelegenheiten  und  jederzeit  über 
Auftrag  des  Finanzprocurators  rechtzeitig,  womöglich  noch  vor  er- 
folgter Ueberreichung  eines  allfälligen  vorbereitenden  Schriftsatzes  dem 
Finanzprocurator  die  mündlichen  Anträge,  die  er  vor  Gericht  zu 
stellen  gedenkt  und  —  soweit  thunlich  —  auch  deren  Begründung, 
sowie  allenfalls  auch  die  Stellung,  die  er  den  gegnerischen  Anträgen 
gegenüber  einzunehmen  gedenkt,  dem  Finanzprocurator  mitzutheilen. 
Wäre  dieser  anderer  Ansicht  und  käme  eine  Ausgleichung  der  Mei- 
nungen nicht  zustande,  dann  wäre  der  Finanzprocurator  berechtigt, 
die  Vertretung  vor  Gericht  selbst  zu  übernehmen  oder  den  Fall  der 
collegialen  Berathung  zu  unterbreiten.  Bei  dieser  hätte  in  der  Regel 
die  Majorität  zu  entscheiden,  deren  Ansicht  jedoch  von  einem  Mit- 
gliede  der  Majorität  vor  Gericht  zu  vertreten  wäre,  falls  diese  gegen 
den  Referenten  ist.  Würde  der  Finanzprocurator  überstimmt,  dann 
bliebe  er  noch  immer  berechtig,  die  Vertretung  selbst  zu  übemehmeB 
und  nach  seiner  Ansicht  zu  gestalten,  oder  aber  die  Vertretung  einem 
Mitgliede,   das  mit  ihm  gestimmt   hat,  zu  übertragen.    Erfolgt   eine 


Digitized  by  LjOOQ IC 


Dr.  Adolf  Last:  Die  Finanzprocnratur.  137 

solche  üebertragang  y  dann  hätte  der  neuemannte  Referent  an 
Stelle  des  früheren  mit  allen  Pflichten  und  Befugnissen  desselben 
zu  treten. 

Zufolge  einer  solchen  Einrichtung  würde  die  bureaukratische 
Verfassung  hier  eine  Umgestaltung  erfahren  ähnlich  derjenigen,  die 
sie  in  Ansehung  der  Bezirksgerichte  im  §.  5  der  Jnrisdictionsnorm 
vom  I.August  1896,  R.  G.  Bl.  Nr.  111,  im  §.411  der  C.  P.  0.  des- 
selben Datums,  R.  6.  Bl.  Nr.  113,  und  in  §.24  ff.  des  Gerichtsorgani- 
sationsgesetzes vom  27.  November  1896,  R.  G.  Bl.  Nr.  217,  bereits 
erfahren  hat.  An  Stelle  des  schreibenden  Bezirksgerichtes  mit  dnem 
Bezirksrichter  als  alleinigem  Repräsentanten  des  Amtes  und  einer 
grösseren  oder  geringeren  Zahl  von  Gehilfen  des  Bezirksrichters  haben 
diese  Gesetzesstellen  ein  für  die  mündliche  Verhandlung  eingerichtetes 
Bezirksgericht  mit  einander  wesentlich  coordinirten  Einzelrichtern 
gesetzt;  an  Stelle  der  schreibenden  Finanzprocnratur  würde  der  Re- 
ferent treten.  Aus  gleicher  Ursache  hervorgegangen,  wäre  hier  die 
Umgestaltung  keine  so  durchgreifende,  weil  die  Wirkung  derselben 
Ursache  nur  einen  beschränkten  Theil  der  Arbeitsthätigkeit  der  Finanz- 
procuraturen  erfasst.  Die  Umgestaltung  würde  sich  auf  die  mündliche 
Streitverhandlung,  beziehungsweise  auf  die  Vertretung  bei  derselben 
beschränken.  Hier  der  Referent  an  Stelle  der  Finanzprocnratur,  dort 
der  Einzelrichter  an  Stelle  des  Bezirksgerichtes,  hier  wie  dort  das 
freie  selbständige  Wort  an  Stelle  der  gehorchenden  Hand. 

So  würde  der  Finanzprocnratur  die  Möglichkeit  geboten,  dass 
sie  zu  einem  Anwalte  im  gesetzlichen  Sinne  des  Wortes  werde, 
dass  bureaukralische  Schwerfälligkeit  von  persönlicher  Initiative, 
schreibende  Langsamkeit  von  lebendiger  Raschheit,  unpersönliche  Cor- 
respondenz  von  unmittelbarem  mündlichen  Verkehr,  abstracto  Verant- 
wortlichkeit von  realem  Einsatz  der  eigenen  Person  abgelöst  werde. 
Allerdings  nur  eine  Möglichkeit.  Denn  dass  diese  zur  Wirklichkeit 
sich  gestalte,  dazu  müsste  der  Referent  in  sich  jene  Eigenschaften 
vereinen,  die  den  inneren  Werth  des  Anwaltes  bedingen,  sowohl  im 
Allgemeinen,  als  auch  mit  Rücksicht  auf  seinen  besonderen  Beruf  zur 
Vertretung  von  Fiscalangelegenheiten.  Da  versagt  die  allgemein  ver- 
ordnende Thätigkeit  der  Staatsverwaltung  und  beginnt  deren  auf- 
merksame, ununterbrochene  Fürsorge  für  die  Personalangelegenheiten 
der  Finanzprocnratur,  worauf  vorhin  verwiesen  wurde.  Nur  diese 
immer  und  immer  wieder  einsetzende  Fürsorge  der  Staatsverwaltung 
würde  auf  die  durch  eine  geänderte  Dienstesverfassung  freier  gewor- 
dene Bahn  einen  Anwalt  stellen,  der  fähig  und  dem  es  auch  möglich 
wäre,  die  Ansprüche  zu  erfüllen,  welche  die  Rechtsprechung  an  ihn 
stellt  und  die  Processpartei  stellen  muss.  Diese  beiden  Ansprüche 
haben  hier  einen  Ursprung:  Der  Staat  erhebt  ihn  als  Vermögens- 
subjeet  und  als  Quelle  aller  Rechtsprechung;  in  dieser  abseits  ste- 
henden und  oft  übersehenen  Institution  coucentrirt  sich  ein  grosses 
Stück  staatlichen  Interesses,  das  für  die  Bedeutung  dieser  Institution 
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zeugt.  Und  deshalb  kann  nicht  der  freie  Wettbewerb  die  Befriedigang 
dieses  staatlichen  Interesses  yerbürgen,  sondern  die  Beth&tigimg  der 
Erkenntniss,  dass  der  erhöhte  Ansprach,  den  die  Staatsverwaltnog 
stellt,  auch  ihre  Pflicht  erhöht. 

Aus  dieser  Bethfttignng  nnd  nur  aus  dieser  kann  dem  Staate 
ein  Anwalt  werden,  der  vermöge  seiner  entsprechend  geregelten  dienst- 
lichen Stellung,  vermöge  seiner  allgemeinen  Befähigung  und  seiner 
besonderen  Qualification  wohlgerttstet  das  Kampfgebiet  der  neuen 
OivilprocesAordnung  betreten  und  zugleich  das  nützliche  Mitglied  einer 
Behörde  sein  kann,  deren  Beruf  weit  über  die  anwaltschaftliche  gericht- 
liche YermOgensvertretung  hinausragt. 

Czernowitz,  1.  September  1897. 
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Literatur. 

I.  Rechtsgeschäfte  der  wirthschafHichen  Organisation. 

Von    Dr.  Emil  Steinbach.   Wien   1897,   Mauz'sche  Hofbucli- 
handlung.  8®  und  184  Seiten. 

Im  vergangeoen  Jahre  hat  Herr  Dr.  Steinbaeh  einen  Vor- 
trag gebalten,  worin  er  znm  erstenmale  den  Gedanken  ausführte, 
dasa  die  gesammte  productive  Thätigkeit  der  Menschen  durchaus  nicht 
einheitlich  aufgebaut  sei,  dass  sich  yielmehr  in  den  unendlichen 
Aeusserungen  des  menschlichen  Schaffens  zwei  charakteristische  Typen 
unterscheiden  lassen:  der  Erwerb  und  der  Beruf.  Steinbach  hat 
diesen  Gegensatz  in  grossen  Zügen  durchgeführt  und  davon  mit 
wenigen  scharfen  Strichen  ein  packendes  Bild  entworfen.  Die  Detail- 
ausführung  dieses  Bildes  hat  er  nun  in  dem  vorliegenden  Buche: 
Rechtsgeschäfte  der  wirthschaftlichen  Organisation,  geliefert.  Man 
konnte  auch  sagen,  dass,  während  die  Schrift:  Erwerb  und  Beruf 
gleichsam  die  Punctationen  enthält,  nun  das  ganze  Instrument  voll- 
endet vorliegt.  Lassen  wir  zunächst  dem  Autor  das  Wort. 

Die  gegenwärtige  Wirthschaftsordnung,  beginnt  Steinbach, 
steht  unter  dem  Zeichen  des  Vertrages.  Die  wirthschaftliche  Thätigkeit 
massgebender  grosser  Stände,  namentlich  des  Handelsstandes, 
besteht  in  der  Hauptsache  nur  aus  dem  Abschlüsse  von  Verträgen  und 
der  Erfüllung  der  vertragsmässig  vereinbarten  Leistungen  und  auch 
bei  den  anderen  grossen  Zweigen  der  eigentlichen  wirthschaftlichen 
Thätigkeit,  beim  Gewerbe  und  selbst  bei  der  ürproduction, 
wächst  die  Häufigkeit  und  Bedeutung  des  Abschlusses  von  Verträgen 
beim  Bestände  der  gegenwärtigen  Wirthschaftsordnung  immer  mehr 
und  wird  immer  ausschlaggebender  für  den  schliesslichen  Erfolg  der 
gesammten  wirthschaftlichen  Thätigkeit  des  Individuums. 

Die  überlieferte  Eintheilung  dieser  Verträge  in  entgeltliche  und 
unentgeltliche  verwirft  Steinbach,  da  sie  wenig  erschöpfend  und 
rein  äusserlich  ist.  Ihr  stellt  er  eine  neue,  dem  wirklichen  Leben 
abgelauschte  und  dessen  thatsächliche  Verhältnisse  wiederspiegelnde 
Eintheilung   gegenüber,    wobei    er   als   Unterscheidungsmerkmal    den 
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Zweck  all  dieser  zahllosen  Vertragsabschlttsse  ansieht.  Anf  der  einen 
Seite  finden  wir  nämlich  eine  Gruppe  von  Verträgen,  deren  Zweck 
die  CFeberlassnng  wirthscbaftlicher  Ofiter  ist.  Es  sind  dies  Verträge, 
wo  sich  die  Contrahenten  als  wirthschaftliche  Gegner  gegenflber- 
stehen.  Der  Egoismus  ist  hier  die  lebendige  Kraft  des  ganzen  Geschäftes, 
jeder  sucht  sich  auf  Kosten  des  andern  zu  bereichem,  es  sind  mit 
einem  Worte:  Kampfverträge.  Das  friedliche  Gegenstack  dazu 
sind  die  Verträge,  welche  die  Schaffung  oder  Ergänzung  des 
Subjectes  der  Wirthschaft  bezwecken.  Steinbach  nennt  sie 
Rechtsgeschäfte  der  wirthschaftli  chen  Organisation 
und  zählt  zu  ihnen  die  Sodetas^  die  Corporation  zu  wirthschaftlichen 
Zwecken,  das  Mandat  (soweit  es  eine  Stellvertretung  des  Auftraggeb^« 
enthält,  also  dessen  wirthschaftliche  Potenz  ergänzt),  ebenso  die  nego- 
tiorum gestio,  die  V^ormundschaft  und  GQterpflege,  die  Vertretung 
der  Ehegattin  und  der  ELinder,  die  Einrichtungen  zur  Vertretung  und 
Vermögensverwaltung  der  juristischen  Personen,  und  endlich  als  die 
typischeste  Form  dieser  Gruppe  von  Rechtsgeschäften  und  als  den 
schärfsten  Gegensatz  zur  Kategorie  der  Gtlteraustauschverträge :  den 
Beamtenvertrag. 

Welches  sind  nun  die  den  Begriff  der  Rechtsgeschäfte  dar 
wirthschaftlichen  Organisation  constituirenden  Merkmale? 
Steinbach  hebt  deren  drei  hervor:  Das  Verbot  der  Verfol- 
gung des  eigenen  Vortheils,  die  Verpflichtung  zum 
Ersätze  von  Auslagen  und  Schäden  und  dieBeschrän* 
kung  der  Haftung  smi  diligentia  in  concreto.  Mit  einem 
ungewöhnlichen  Aufwände  an  Gelehrsamheit  und  einer  geradezu  sou- 
veränen Beherrschung  der  Literatur  weist  nun  Steinbach  nach,  dasa 
diese  Merkmale  allen  Rechtsgeschäften  der  wirthschaftlichen  Or- 
ganisation eigenthtlmlich  sind;  wie  denn  auf  der  anderen  Seite  das 
Fehlen  dieser  Merkmale  die  Gflteraustausch vertrage  kennzeichnet.  Bei 
diesen  ist  Jedermann  berechtigt,  seinen  Vortheil  zu  verfolgen,  auch 
wenn  dies  auf  Kosten  des  anderen  Vertragstheiles  geschieht.  Als 
Beleg  hiefttr  citirt  Steinbach  das  charakteristische  Wort  Ulpian's 
(1.16,  §.  4D,  IV,  4):  Idem  Pomponius  ait  in  pretio  emtionis  et 
venditionis  naturaliter  Heere  contrahentibtM  se  circumvenire. 
Anders  bei  den  Organisationsverträgen.  Was  zunächst  die  Societaa 
betrifft,  so  ist  es  allerorten,  wie  auch  schon  im  gemeinen  Recht,  ein 
anerkannter  Grundsatz,  dass  der  GesellschafTer  herausgeben  müsse, 
was  er  fttr  die  Gesellschaft  oder  aus  Gesellschaftsvermögen  erworben 
hat.  Die  Gesellschaft  beruht  eben  in  ihrem  Verhältnisse  nach  innen 
auf  Treue  und  Glauben;  wo  diese  Voraussetzung  fehlt,  ist  ihr  ge- 
deihlicher Fortbestand  nicht  mehr  möglich. 

Analoge  Rechtsgrundsätze  bestehen  bei  der  negotiorum  gestio, 
für  alle  Formen  der  Vormundschaft  und  Güterpflege.  Es  ist  ein  un- 
zweifelhaft in  allai  Gesetzgebungen  anerkannter  Grundsatz,  dass 
Vormünder  und  Gttterpfleger  aus  ihrer  Geschäftsführung  keinen  Yet- 
mögensvortheil   ziehen   dürfen  und   nur   in   gewissen,    gesetzlich  be- 
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stimmten  Fällen  Ansprach  auf  ein  der  richterlichen  Bestimmung  nnter- 
liegendes  Honorar  haben.  Mit  der  grössten  Klarheit  tritt  derselbe 
Gnmdsate  natürlich  auch  beim  Beamtenverhältnisse  zutage. 
Hier  weist  Steinbach  besonders  nach,  dass  neuere  Strafgesetze  die 
Geschenkannahme  seitens  der  Beamten  ganz  allgemein  der  straf- 
rechtlichen Sanction  uutersteUen. 

Mnss  also  der  Ausschluss  der  Verfolgung  des  eigenen  Vortheils 
auf  Kosten  des  Mitcontrahenten  als  ein  besonderes  Merkmal  der 
Rechtsgeschäfte  der  wirthschaftlichen  Organisation  im  Gegensatze  zu 
den  den  Austausch  äquivalenter  Güter  und  Leistungen  bezweckenden 
Verträgen  angesehen  werden,  so  ergibt  sich  als  eine  nothwendige 
Folge  dieses  Grundsatzes  im  Sinne  der  Postulate  der  ausgleichenden 
Gerechtigkeit ,  dass  der  durch  die  Vorschrift  des  Gesetzes  in  der 
Verfolgung  des  eigenen  Vortheils  behinderte  Vertragstheil  andererseits 
vor  Benachtheiligungen  bewahrt  und  dass  ihm  namentlich  seine 
Auslagen  ersetzt  werden.  Auch  diese  Eigenthümlichkeit  der 
Rechtsgeschäfte  der  wirthschaftlichen  Organisation  weist  Steinbach 
an  jedem  einzelnen  überzeugend  nach. 

Das  dritte  kennzeichnende  Merkmal  ist  die  Regelung  der 
Haftung  der  Vertragsgenossen  untereinander.  Die  frei- 
lieh nicht  ausnahmslos  durchgeführte  Regel  des  römischen  Rechts  in 
Betreff  der  Haftung  der  Contrahenten  von  Verträgen,  welche  die 
Uebertragung  von  Sachen  oder  ihrer  Benützung  oder  die  Leistung 
von  Arbeiten  und  Diensten  zum  Gegenstande  haben,  geht  bekanntlich 
dahin,  dass  bei  allen  onerosen  Verträgen  beide  Theile  für  doltis, 
culpa  levis  und  lata  haften,  während  bei  unentgeltlichen  Verträgen 
derjenige,  welcher  die  Gefälligkeit  erhält,  gleichfalls  für  culpa  levisy 
derjenige  aber,  welcher  die  Gefälligkeit  erweist,  blos  für  dolus  und 
culpa  lata  haften  soll.  Ganz  anders  bei  den  Organisationsverträgen. 
Hier  geben  die  Gesetzgebungen  dem  Richter  für  die  Beurtheilung 
der  Haftungspflicht  der  betheiligten  Personen  einen  anderen,  einen 
subjectiven  Massstab  an  die  Hand  und  weisen  ihn  an,  die 
Haftungsfrage  nicht  nach  allgemeinen  Gesichtspunkten,  sondern  mit 
Rücksicht  auf  die  subjectiven  Eigenschaften  der  betreffenden  in  An- 
sprach genommenen  Person  zu  entscheiden.  Man  spricht  in  diesen 
Fällen  bekanntlich  von  der  Prästation  der  diligentia  quam  in  suis 
oder  der  diligentia  in  concreto. 

Steinbach  ffihrt  in  dieser  Richtung  aus,  dass  bei  der  recht- 
lichen Beurtheilung  der  Beziehungen  der  Menschen  in  Güteraustausch- 
verträgen zu  einander  vielfach  Durchschnittsmassstäbe  zur 
Anwendung  gelangen  müssen.  Als  die  primärste  Forderung  an  das 
Gesetz  und  die  Rechtsprechung  gilt  Objectivität  und  Unpartei- 
lichkeit, woraus  unmittelbar  die  Anwendung  von  objectiven,  also 
namenUich  von  Durchschnittsmassstäben  folgt.  Dazu  gehört  unter 
Anderem  auch  die  Diligenz  des  bontM  pater  famüias  mit  all  ihren 
Varianten  und  Abarten.  „Die  Nothwendigkeit  und  Gerechtigkeit  der 
Anwendung   solcher  Massstäbe  ergibt   sich   bei   näherer  Betrachtung 
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der  eioscblägigen  Rechtsverhältnisse  von  selbst  Bei  den  Yertrigen, 
deren  Inhalt  den  Anstansch  wirthschaftlicher  Gflter  bildet,  hat  jeder 
vertragschliessende  Theil  das  Recht,  den  Gegenwerth  des  von  ihm 
hingegebenen  Gutes  zu  fordern.  Entsteht  darüber  Streit  und  enthJÜt 
über  das,  was  gegenseitig  za  leisten  ist,  nicht  der  Vertrag  selbst  die 
erforderlichen  näheren  Bestimmungen,  so  erfibrigt,  um  Unrecht  zu 
vermeiden,  nichts  Anderes,  als  die  versprochene  Leistung  nach  einem 
möglichst  objectiven,  einem  mittleren,  einem  Durehschnittsmassstabe 
zu  fixiren.  Das  gilt  ebensowohl  von  der  Leistung  von  Sachgfltem, 
als  von  der  Leistung  von  Arbeiten,  sowie  von  der  bei  der  Leistung 
zu  prästirenden  Sorgfalt.  Dabei  ist  mit  dem  vollzogenen  Gflteraus- 
tausche  das  Yertragsverhältniss  erschöpft;  das  Interesse  der  Parteien 
ist  lediglich  dahin  gerichtet,  fOr  die  eigene  Leistung  möglichst  viele 
und  möglichst  vorzflgliche  Gflter  im  Austausch  zu  erlangen  und  Jeder 
sucht  dabei  seinen  Vortheil  —  wenn  auch  zum  Schaden  des  anderen 
Vertragstheiles  —  nach  Kräften  zu  wahren,  lediglich  beschränkt  durch 
etwaige  gegen  Ausbeutung  eines  Vertragstheiles  durch  den  anderen 
erlassene  Vorschriften  des  positiven  Rechtes.  ^ 

Welch  anderes  Bild  bieten  die  Rechtsgeschäfte  der  wirthschafl- 
lichen  Organisation  I  Hier  sind  die  Leistungen  der  Theilnehmer  nicht 
Leistungen  des  Güteraustausches,  die  im  Principe  objectiv  äquivalent 
sein  sollen;  sie  sind  vielmehr  gegenseitige  Leistungen  der  Glieder 
desselben  Organismus,  hinsichtlich  welcher  im  Interesse  der  Förderung 
des  gemeinsamen  Zweckes  gefordert  werden  muss,  dass  jeder  sein 
subjectiv  Bestes  —  aber  eben  auch  nur  das  —  leiste  und  diesem 
Gedankengang  entspricht  der  Begriff  der  diligentia  in  concreto^  wonach 
der  hiezu  Verpflichtete  in  dem  betreffenden  Bechtsverhältnisse  soviel 
zu  leisten  hat,  als  er  unter  dem  mächtigen  Triebe  des  Egoismus  in 
seinen  eigenen  Angelegenheiten  zu  leisten  pflegt. 

Aus  der  Fülle  der  Organisationsverträge,  wie  sie  das  viel- 
verschlungene und  formenreiche  moderne  Wirthschaftsleben  ge- 
schaffen hat,  hebt  nun  Steinbach  einige  typische  Formen 
heraus,  die  er  näher  charakterisirt.  Eine  sehr  wichtige  Form 
dieser  Organisationen  ist  die  Verbindung  selbständiger  Subjecte  zur 
Erreichung  eines  wirthschafUichen  Zweckes.  Es  bandelt  sich  dabei 
um  eine  Vereinigung  von  im  Wesentlichai  gleichberechtigten  Sub- 
jecten,  um  eine  Neben-,  nicht  um  eine  Unterordnung.  Die  typische 
Vertragsform  für  diese  Art  der  Organisation  ist  die  societas. 
insoweit  es  sich  dabei  um  eine  Association  von  Personen  und  nicht 
um  eine  reine  Capitalsassociation  handelt,  weil  dann  die 
rechtlichen  Grundsätze  der  Güteraustauschverträge  zur  Anwendung 
kommen.  Eine  zweite  Hauptform  der  in  Rede  stehenden  Organisationen 
ist  die  Vertretung  des  Subjectes  der  Wirthschaft  durch  eine  andere 
Person,  in  den  verschiedenen  Formen  des  Mandates,  der  negotiorum 
gestio,  der  gesetzlichen  Vertretungsfälle,  der  Pflegschaflsverhältnisse 
U.S.W.  Eine  dritte  Hauptform  ist  die  organische  Ergänzung  des 
Subjectes  der  Wirthschaft.  Das  Hauptgewicht  liegt  hier  auf  den  Merk- 
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malen  der  organischeD  Ergänzung  and  der  Unterordnung,  denn  unter 
diese  Kategorie  gehört  durchaus  nicht  etwa  jede  Heranziehung  der 
Arbeit  anderer  Personen  seitens  des  Subjectes  der  Wirthschaft.  Im 
Gegentheile,  der  Arbeitsvertrag,  die  locatto  conductio  operid  und 
operarunij  der  Dienst-  und  der  Werksvertrag  sind  als  solche  ihrem 
Wesen  nach  Gtiteraustauschverträge  und  haben  mit  den  Organisations- 
vertragen  nichts  gemein.  Hier  handelt  es  sich  dagegen  um  den 
organischen  Arbeitsvertrag,  dessen  Typus  der  sogenannte  Beamten- 
vertrag ist. 

Ausser  diesen  förmlichen  Reinculturen  der  Organisationsverträge 
gibt  es  aber  auch  Mischformen  zwischen  diesen  und  den  Gfiter- 
austausch vertragen,  oft  die  Schattenseiten  beider  vereinend.  Als  Bei- 
spiel einer  solchen  Mischform  mag  die  Regeluug  der  Rechtsverhält- 
nisse der  Hilfsarbeiter  dienen,  wie  sie  in  den  §§.76,  82  der 
dsterr.  Gewerbeordnung,  sowie  in  den  Art.  56 ,  59  und  60  H.  G. 
zum  Ausdrucke  gelangt.  Mit  Recht  schlägt  Steinbach  den  Werth 
solcher  Mischformen  sehr  gering  an.  „Zwischen  dem  Aequivalenzver- 
hältniss  des  Dienst-  und  Werksvertrages  und  dem  Unterordnungs- 
und Treneverhältnisse  des  Beamteovertrages  besteht  eben  auf  allen 
Punkten  ein  unverkennbarer  Gegensatz ;  es  ist  nicht  möglich,  für  die 
Lohnzahlungen  der  locatto  conductto  operarum  die  Gehorsams-  und 
Treueverpflichtungen  des  Beamtenvertrages  als  Gegenleistung  sich 
stipullren  zu  lassen,  denn  zur  gesicherten  Bewirkung  einer  einem 
Treueverhältnisse  entsprechenden  Handlungsweise  genügt  nicht  die 
vertragsmässige  Uebemahme  der  darauf  gerichteten  Verpflichtung; 
es  gehört  dazu  auf  Seite  des  Verpflichteten  auch  die  entsprechende, 
auf  ethischer  Grundlage  beruhende  Gesinnung  und  diese  entsteht  und 
erhält  sich  nur,  wenn  sie  auch  auf  der  anderen  Seite  besteht  und 
in  der  Uebemahme  und  genauen  Erfüllung  der  entsprechenden  Gegen- 
verpflichtungen ihren  Ausdruck  findet.  Wenn  irgendwo,  so  gilt  hier 
wie  im  Lehensrecht  das  Sprichwort :  „Treue  wird  um  Treue  verkauft" ; 
ein  Vertragsverhältniss  aber,  das  auf  der  einen  Seite  die  Treuever- 
pflichtungen eines  Organisationsvertrages  begründen,  den  anderen 
Vertragsgenossen  aber  nicht  weiter  verpflichten  soll  als  jeder  Güter- 
austauschvertrag  und  denselben  namentlich  auch  zur  Anwendung  aller 
Waffen  des  Concurrenzkampfes  gegen  den  zur  Treue  verpflichteten 
Contrahenten  berechtigt,  ein  solches  Vertragsverhältniss  kann  nicht 
auf  dauernden  Bestand  und  genaue  Erfüllung  rechnen. 

In  viel  höherem  Grade  als  die  erwähnte  Mischform  und  ihre 
gesetzliche  Regelung  ist  die  Uebertragung  des  Beamtenvertrages  und 
der  ihm  entsprechenden  Rechtsverhältnisse  auf  das  Privatunternehmen, 
namentlich  auf  Grossindustrie  und  Grosshandel,  auf  Bergwerksunter- 
nehmungen ,  Eisenbahnen ,  Schiffahrtsunternehmungen ,  Banken  und 
andere  Creditinstitute ,  Versicherungsanstalten  u.  s.  w.  geeignet,  den 
frflher  hervorgehobenen  Schwierigkeiten  abzuhelfen.  Dem  entsprechend 
sehen  wir  auch  das  sogenannte  Privatbeamtenthum,  eine  Nachahmung^ 
beziehungsweise  Verpflanzung  der  dem  Beamtenthum  der  öffentlichen 
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Corporationen  eigenthfimlichen  Organisation  und  des  entsprechenden 
beiderseitigen  Schatz-  and  Treneverhältnisses  aaf  andere  Gebiete,  in 
steter  Verbreitung  and  im  lebhaftesten  Wachsthum." 

Zasammenfassend  sagt  Steinbach  am  Schlasse  des  allgemeinen 
Theiles  seines  Baches :  Aaf  der  einen  Seite  stehen  die  Gtlteraostaas- 
vertrftge,  ihrer  Natar  nach  dem  Gebiete  des  wirthschafüichen  Kampfes 
angehörend,  gewissermassen  die  Friedensschlüsse  za  dem  vorherge- 
gangenen Kampfe  zwischen  Angebot  and  Nachfrage  and  den  son- 
stigen aaf  die  Preisbildang  fiinfluss  nehmenden  mannigfaltigen  Momenten, 
wobei  die  Niederlage  des  schwächeren  Theiles  besiegelt,  die  Folgen 
seiner  Niederlage  festgesetzt  and  anter  staatlichen  Rechtsschatz  ge- 
stellt werden,  sofern  nicht  das  staatliche  Gesetz  selbst  der  Aasbea- 
tang  des  einen  Vertragscontrahenten  dnrch  den  anderen  eine  Grenze 
zieht;  aaf  der  anderen  Seite  erblicken  wir  die  Organisationsvertr&ge, 
die  nicht  den  Kampf  der  einzelnen  Sabjecte,  sondern  das  friedliche 
Znsammenwirken  derselben  za  einem  gemeinsamen  Zwecke  voraassetzen 
and  dieses  Zusammenwirken  za  ordnen  bestimmt  sind,  welche  die  einzelnen 
Zellen  za  Gebilden  höherer  Ordnung  zasammenfassen  and  ihre  Be- 
ziehungen zu  einander  regeln.  Dieser  Gegensatz  wird  der  Rechtswissen- 
schaft und  Gesetzgebung  in  der  künftigen  Entwicklung  wohl  in  höherem 
Masse  zum  Bewusstsein  kommen,  als  es  bisher  der  Fall  war. 

Steinbach  begnügt  sich  jedoch  nicht  mit  diesem  Wechsel  auf 
die  Zukunft,  sondern  weist  in  einem  zweiten  Theile  seines  Buches 
bereits  an  der  Hand  der  gegenwärtigen  Gesetzgebung  nach,  wie 
dringend  nothwendig  die  Beachtung  dieses  Gregensatzes  ist  ond 
welche  Verheerungen  dessen  Nichtbeachtung  bereits  angerichtet  hat 
Als  Beispiele  werden  in  dieser  Beziehung  das  Selbsteintrittsrecht  des 
Commissionärs,  der  Bruch  des  Arbeitsvertrages ,  die  Wahrung  des 
Geschäftsgeheimnisses,  die  Concurrenzclauselh  und  endlich  die  Cartelle 
eingehend  erörtert. 

Beim  Selbsteintrittsrecht  des  Commissionärs  weist 
Steinbach  namentlich  an  der  Hand  des  neuen  deutschen  Börsen- 
gesetzes nach,  dass  sich  die  Gesetzgebung  hier  einfach  eine  undurch- 
führbare Aufgabe  gestellt  hat.  Man  könne  nicht  ein  Rechtsverhält- 
niss  befriedigend  codificiren ,  das  je  nach  dem  Willen  einer  Partei 
bald  ein  Treue-,  bald  ein  Kampfverhältniss  sein  solle.  Ein  solches 
Verhältniss  könne  gewolinheitsmässig  entstehen,  könne  sich  auch  durch 
längere  Zeit  im  Verkehre  erhalten,  müsse  aber  zuletzt  infolge  seiner 
inneren  Widersprüche  und  der  dadurch  hervorgerufenen  Missbräuche 
(man  denke  namentlich  an  den  ,, Coursschnitt ^')  in  seiner  Anwendung 
wieder  verschwinden.  Die  reinliche  Scheidung  zwischen  echtem  Com- 
missions-  und  Kaufgeschäft  werde  sich  im  Verkehr  allmälig  vollziehen, 
sie  werde  am  allerwenigsten  durch  so  complicirte  Codificationen  eines 
widerspruchsvollen  Mischverhältnisses  aufgehalten  werden ,  wie  es  die 
einschlägigen  Bestimmungen  des  deutschen  Börsengesetzes  seien. 

Was  die  Strafbarkeit  des  Arbeitsvertragsbruches 
betrifft,  so  spricht  sich  Steinbach  entschieden  gegen  eine  all- 
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gemeine  Androhnng  von  öffentlichen  Strafen  gegen 
den  Arbeitsvertragsbrnch  aus,  ohne  Bolche  Strafdrohungen 
ffir  specielle  Fälle  der  Vertragsverletzung  im  Falle  der  Gefährdung 
anderer  Rechtsgflter  auszuschliessen.  Die  geschichtliche  Entwicklung 
Idire,  dass  die  Androhung  öffentlicher  Strafen  auf  den  Arbeitsver- 
tragsbruch  erst  dann  allgemeiner  und  häufiger  geworden  sei,  als  das 
betreffende  Organisations-  und  Pfiichtenband  sich  abgeschwächt  habe. 
Da  habe  man  das  Pflichtgeftthl  durch  die  Furcht  vor  der  Strafe  er- 
setxen  zu  können  geglaubt.  Natttrlich  ohne  Erfolg.  Auch  im  heu- 
tigen Rechtsleben  könne  man  beobachten,  dass  lebenskräftige,  auf 
einem  Verhältnisse  der  Dienstgewalt  und  der  Unterordnung  beruhende 
Organisationen  keiner  Androhung  öffentlicher  Strafe  bedürfen,  um 
die  flrftülung  der  entsprechenden  Pflichten  auf  Seite  der  untergeord- 
neten Mitglieder  der  Organisation  zu  sichern.  Zu  diesem  Zwecke 
sei  die  Uebung  einer  geregelten  Disciplinargewalt 
vollkommen  ausreichend. 

Ganz  merkwürdig  ist  auch  die  Haltung  der  Gesetzgebung  in 
der  Frage  der  Wahrung  des  Geschäftsgeheimnisses.  Die 
Gesetzgebung  nimmt  hier  für  die  rein  privatrechtliche  locatio  con- 
ductio  operarum,  für  den  Güteraustauschvertrag,  bei  welchem  das 
„naturcUtter  contrahentibua  licere  se  circumvenire*'  platzgreift,  den 
Charakter  eines  Organisationsvertrages,  noch  dazu  mit  einer  still- 
schweigend übernommenen  persönlichen  Treuepflicht  in  Anspruch. 
Eb  ist  aber  wohl  klar,  dass  es  nicht  angeht,  ein  solches  Postulat 
einseitig  aufzustellen ,  so  dass  das  Verhältniss  des  Angestellten  von 
seiner  Seite  die  Natur  eines  Organisationsvertrages,  von  Seite  des 
Dienstherm  aber  die  Natur  eines  Güteraustauschvertrages  haben 
wUrde.  Treue  wird  eben,  wie  das  Sprichwort  sagt,  nur  um  Treue 
erkauft.  Ganz  anders  natürlich  beim  Beamtenverhältnisse.  Hier  geht 
die  dauernde  Pflicht  zur  Verschwiegenheit,  selbst  nach  der  Auflösung 
des  Verhältnisses,  aus  der  Natur  der  Sache  hervor,  und  es  liegt  in 
dem  Bestände  einer  solchen  Pflicht  auch  gar  keine  Härte,  da  der 
Eintritt  in  ein  Beamtenverhältniss  ja  in  der  Regel  für  die  ganze 
Daner  der  Arbeitsfähigkeit  des  Eintretenden  erfolgt,  in  jedem  Falle 
aber  das  Beamtenverhältniss  nach  seiner  Natur  als  ein  dauerndes, 
auf  wechselseitigen  Schutz-  und  Unterhalts-,  beziehungsweise  Treue- 
pflichten beruhendes  Verhältniss  sich  darstellt. 

Von  der  Frage  der  Wahrung  des  Geschäftsgeheimnisses  geht 
Bteinbach  zur  Besprechung  der  sogenannten  Concurrenz- 
el  aus  ein  über.  Sie  gehören  zu  den  vertragsmässigen  Beschrän- 
kungen der  Vertragsfreiheit  und  vornehmlich  der  freien  Concurrenz. 
Durch  sie  sucht  sich  der  Inhaber  eines  Geschäftsbetriebes  gegen  die 
künftige  Concurrenz  eines  anderen  Unternehmers  oder  eines  seiner 
derzeitigen  Bediensteten,  sei  es  überhaupt  oder  für  bestimmte  Er- 
zengnisse, für  eine  bestimmte  Zeit  oder  für  einen  bestimmten  Ort 
dadurch  zu  schützen,  dass  der  Concurrent  sich  verpflichtet,  den  Wett- 
bewerb in  der  betreffenden  Richtung,  eventuell  bei  sonstigem  Verfall 
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einer  vereiDbarten  Conventionalstrafe  zn  nnterUssen.  Die  AnwendiiBg 
dieser  ClaoBeln  ist  in  neuerer  Zeit  sehr  häufig  geworden,  sie  kommen 
tiberall  vor  and  die  Frage  ihrer  Znlftssigkeit  bildet  in  den  verseliie- 
denen  Staaten  den  Gegenstand  sehr  zahlreicher  richterlicher  Ent- 
scheidungen. Diese  beschränken  sich  zumeist  auf  das  Erkenntniss, 
ob  die  betreffende,  die  Einschränkung  der  Concurrenz  in  irgend 
welchem  Umfange  festsetzende  Vereinbarung  giltig  sei  oder  nicht 
Im  letzteren  Falle  verliert  die  ganze  Vereinbarung  ihre  reehtlidie 
Wirkung,  es  treten  die  bekannten  Rechtsfolgen  der  Nichtigkeit  eines 
Rechtsgeschäftes  ein,  im  ersteren  Falle  bleibt  dagegen  die  ganze 
Vereinbarung  in  demselben  Umfange  zu  Recht  bestehen,  in  welchem 
sie  abgeschlossen  worden  ist.  Diese  Gebundenheit  in  der  Ehitschei- 
düng  fuhrt  zu  Härten  und  Zwangslagen  für  den  Richter,  da  er  nur 
fQr  vollständige  Aufhebung  oder  für  vollständige  Beibehaltung  der 
getroffenen  Vereinbarung  sich  aussprechen  kann.  Um  diesen  Schwierig- 
keiten zu  entgehen,  schlägt  Steiubach  vor,  dem  Richter  analog 
dem  Mässigungsrechte  bei  der  Conventionalstrafe  das  Recht  einzu- 
räumen, die  vereinbarten  Concurrenzbeschränkuogen  auf  Antrag  der 
Partei  unter  Berttcksichtigung  aller  in  Betracht  kommenden  Verhält- 
nisse durch  seinen  Spruch  auf  das  angemessene  Mass,  auf  die  richtige 
Mitte  zwischen  dem  Streben  nach  Schutz  auf  der  einen  und  dem 
Streben  nach  wirthschaftlicher  Entwicklung  auf  der  anderen  Seite 
zurückzuführen.  „Die  Uebertragung  einer  dem  Gebiete  der  Organi- 
sationsverträge eigenthfimlichen  Pflicht  ohne  die  dem  Organisations- 
verhältnisse entsprechende  Gegenverpflichtung,  also  der  einen  Hälfte 
eines  gegenseitigen  Treueverhältnisses,  ohne  die  dazu  gehörige  andere 
Hälfte  auf  das  Gebiet  des  freien  Verkehrs  und  der  Gflteraustausch- 
verträge  ist  nothwendiger  Weise  mit  Gefahren  für  den  Verpflichteten 
verbunden  und  kann  leicht  zum  Mittel  der  wirthschaftlichen  Aus- 
beutung desselben  werden,  welcher  die  moderne  Gesetzgebung  auf 
dem  Gebiete  der  Güteraustauschverträge  nach  Möglichkeit  entgegen- 
zutreten bestrebt  ist.  Von  diesem  Standpunkte  ist  es  gewiss  auch 
begründet,  wenn  der  Richter  durch  die  Gesetzgebung  ermächtigt 
wird,  solchen  Verträgen  auf  den  Grund  zu  sehen  und  ihnen  nur  in- 
soweit den  staatlichen  Rechtsschutz  zu  gewähren,  als  ihre  Bestim- 
mungen vom  Standpunkte  beider  Parteien  als  billig  erseheinen  und 
keine  Ausbeutung  enthalten.^ 

Zum  Schlüsse  behandelt  Steinbach  die  Cartellfrage.  Bei 
ihr  handelt  es  sich  nicht  allein  um  die  Frage,  inwieweit  es  angeht, 
Verpflichtungen,  welche  den  Organisationsverträgen  eigenthflmlich  sind, 
auf  das  Gebiet  des  freien  Verkehrs  zu  übertragen,  obwohl  bei  der 
Vielgestaltigkeit  der  modernen  Cartellbewegung  diese  Frage  auch  hier 
mitwirkt,  sondern  um  die  viel  wichtigere  Frage,  welche  SteUung  in 
unserer  gegenwärtigen,  auf  dem  freien  Verkehr  und  der  Concurrenz 
beruhenden  Wirthschaftsordnung  der  Staat  gegenüber  der  Bildung 
von  wirthschaftlichen  Organismen  einnehmen  solle,  welche  in  ihrem 
Bereiche    die  Vertragsfreiheit   und   die  Concurrenz,    also   den  wirth- 


Digitized  by  LjOOQ IC 


literatnr.  147 

iehjifitUehen  Kampf,  ausschliesBen  und  an  dessen  Stelle  das  Zusammen- 
wirken  nr  Erreichnng  desselben  Zweckes  —  dessen  Nfitzlichkeit 
odtf  Sehldlichkeit  für  das  allgemeine  Interesse  zunächst  ausser  Be- 
tracht bleiben  kann  —  setzen«  Steinbach  er<(rtert  nnn  in  ein- 
gehender Weise  die  Unmöglichkeit ,  den  Cartellen  anf  dem  Gebiete 
des  Straf-  oder  Civihrechts  allein  beiznko&mien,  nnd  spricht  sich  im 
Prindp  für  eine  verwaltangsrechtliche  Regeln  ng  ans,  wo- 
bei er  die  Entscheidung  Aber  die  Zulässigkeit  der  Cartelle  einer  nach 
Art  eines  Gerichtshofes  zusammengesetzten  Behörde 
übertragen  miW^hte.  ,,Das  Verfahren  vor  dieser  Behörde  wäre  contra- 
dictorisch  zu  gestalten,  in  welchem  Falle  die  Antragstellung  und  die 
Vertretung  des  allgemeinen  Interesses  einem  besonderen  Organe,  einer 
Art  von  Cartellstaatsanwalt,  zu  flbertragen  wäre,  welcher  dann 
auch  mit  der  Ausübung  des  staatlichen  Rechtes  zur  Abfordemng  von 
Auskünften  beauftragt  werden  könnte.  Der  Apparat  wäre  nicht  zu 
gross  und  zu  umständlich  in  einer  Frage,  von  der  die  Gestaltung 
der  Yolkswirthschaftlichen  Organisation  in  naher  Zu- 
kunft zum  sehr  grossen  Theile  abhängen  dürfte.^ 

Dies  der  wesentlidie  Inhalt  des  Steinbach^schen  Buches.  Sein 
grosses  Verdienst  besteht  vor  AU^n  darin ,  einen  fruchtbaren  Gegen- 
satz, der  bisher  nur  latent  im  öffentliche  Rechtsbewusstsein  ge- 
schlummert hat,  zum  greifbaren  Ausdrucke  gebracht  und  zum  Ge- 
meingut der  Rechtswissenschaft  und  der  Gesetzgebung  gemacht  zu 
haben.  Der  Kern  des  Buches  liegt  nämlich  in  dem  Nachweise,  dass 
es  zahllose  Verträge  gibt,  die  nicht  aus  Eigennutz  geschlossen  werden, 
die  vielmehr  einem  höheren  sittlichen  Gedanken,  dem  des  wechsel- 
seitigen Pflichtgefühles,  der  gesellschaftlichen  Solidarität,  entspringen. 
Proudhon  hat  fdr  diese  sittlichen  Verhältnisse  das  schöne  Wort 
^Mutualifflnus^  gefunden.  Steinbaeh  hält  nun  hier  eine  Entwick- 
lung offenbar  für  wünschenswerth  und  wahrscheinlich.  Dass  sie 
wünschenswerth  ist  —  wer  wollte  das  leugnen?  Ob  sie  aber  auch 
erfolgen  wird,  und  zwar  in  dem  Masse,  dass  daraus  eine  reinere  und 
sittlich  höhere  Auffassung  des  socialen  Lebens,  eine  intensivere  Er- 
füllung der  Pflichten  hervorgehen  würde,  ist  mehr  als  zweifelhaft. 
Ich  glaube  und  habe  dies  aach  bei  der  Besprechung  der  Schrift: 
^Erwerb  und  Beruf"  in  dieser  Zeitschrift  (Bd.  XXTTI,  8.  596—599) 
ausgeführt,  dass  eine  Steigerung  des  socialen  Pflichtmomentes  in  einer 
Gesellschaftsordnung,  die  wie  die  jetzige  auf  den  Grundsätzen  der 
Vertragsfreiheit  und  des  freien  Wettbewerbes  ruht,  zum  Mindesten 
sehr  begrenzt  sein  muss.  Und  dies  vor  Allem  darum,  weil  ein  er- 
höhtes Mass  von  Pflichtleistung  doch  nur  von  den  Mitgliedern  der 
BerufKtände  verlangt  werden  kann,  denen  ein  Recht  auf  Existenz 
gewährleistet  ist  Das  CoroUar  dieses  Rechtsanspruches  auf  ein  ge- 
sichertes ökonomisches  Dasein  ist  eben  dieses  erhöhte  Mass  von 
Pflichten,  die  der  Berechtigte  zu  erfüllen  hat  und  die  oft  seine  ganze 
Individualität  erschöpfen.  Den  Mitgliedern  der  Erwerbsstände  aber 
verbürgt  Niemand   ein  Recht  auf  Existenz.    Wenn   sie    sich's    nicht 
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selbst  verbürgen  y  so  gehen  sie  einfach  anter  and  der  glflcklichere 
Mitbewerber  schreitet  über  sie  hinweg.  Solange  also  nicht  Organi- 
sationen geschaffen  werden,  die  den  arbeitsfähigen  and  arbeitslostigai 
Mitgliedern  der  Erwerbsstftnde  ein  Recht  anf  Arbeit,  das  ihr 
aoskömmliches  Dasein  sicherstellt,  den  Arbeitsnnfähigen  aber  ein 
Recht  anf  Befriedigung  ihrer  Existenzbedflrfhisse  gewährleisten,  wird 
man  von  ihnen  wohl  schwerlich  verlangen  können,  dass  sie  nicht 
einzig  and  allein  dem  Dämon  Eigennatz  folgen,  sondern  aach  im 
Erwerbe  nach  rein  sittlichen  Orandsätzen  vorgehen.  Daram  glaabe 
ich  aach,  dass  noch  fOr  eine  geranme  Zeit  die  Zahl  der  Gttter- 
anstauschverträge  die  der  Organisationsverträge  ziemlich  bedeutend 
tiberschreiten  wird. 

Das  hindert  aber  nicht,  dass  die  Anfhellang  dieses  Gegensatses, 
besonders  aach  für  die  praktische  Oeeetzgebang,  von  grösstem  Wertiie 
ist.  Sie  kann  and  soll  ans  dem  Steinbac  h'schen  Bache  die  wichtige 
Lehre  ziehen,  dass  man  nicht  solch  anvereinbare  Dinge,  wie  Treue- 
und  Kampfverhältnisse,  schablonenhaft  zusammenwerfen  soll.  Denn 
that  sie  dies,  wie  z.  B.  das  neue  deutsche  Börsengesetz  beim  Selbst- 
eintrittsrechte des  Commissionärs,  dann  ist  die  Folge  solcher  gesetzlicher 
Ungereimtheiten  nicht  nur  die  völlige  Wirkungslosigkeit,  sondern  — 
was  viel  schwerer  wiegt  —  die  Discreditirung  der  Oeeetzgebung 
selbst  und  die  Schwächung  des  Glaubens  an  die  Wirkungen  des  ge- 
satzten  Rechtes  überhaupt.  Und  von  diesem  Gesichtspunkte  aus  be- 
trachtet, hat  das  Steinbach'sche  Buch  auch  jedenfalls  einen  über 
die  Gegenwart  hinausragenden  praktischen  Werth. 

I>r.  RndolT  Sietrbajrt. 


2.  Das  Pfandrecht  an  beweglichen  Sachen  nach  öeierreichiacbeni 
bflrgerlichen  Recht 

Mit  besonderer  Berücksichtigung  des  bürgerlichen  G-esetzbuches 

für   das  Deutsche  Reich.    Von   Dr.  Ernst  Demelius.    Erste 

Abtheilung.  Wien  1897.  (Xu  und  366  S.) 

Der  Verfasser  legt  die  Eintheilung  nach  dem  Entstehungsgrunde 
des  Mobüiarpfandrechtes  der  systematischen  Darstellung  desselben  zu 
Grunde  (S.  30)  und  beschäftigt  sich  demgemäss  in  der  vorliegenden 
ersten  AbtheUung  mit  der  Lehre  vom  vertragsmftssigen  Pfandrechte. 
Begriff  und  Wesen  (§§.  5  und  6),  allgemeine  Grundsatze  (§§  7 — 11), 
Gegenstand  (§§.  12  und  13)  und  die  allgemeinen  Voraussetzungen  der 
Entstehung  des  vertragsmässigen  Pfandrechtes  (§.  14)  werden  in  er- 
schöpfender Darstellung  vorgetragen.  Die  zweite  Abtheilung  soll,  den 
Abschnitt  vom  vertragsmässigen  Pfandrechte  zu  Ende  fahrend ,  vom 
Pfandvertrage,  von  der  Rangordnung,  Uebertragung  und  Endigung 
des  Conventionalpfandrechtes,  sowie  vom  Rechte  der  Pfandleihanstalten 
handeln,  sodann  in  einem  zweiten  Abschnitte  das  gesetzliehe  Pfand- 
recht und  in  einem  dritten  das  Privatpfändungsrecht  erörtern  (S.  VII 
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and  51).  Das  richterliehe  Pfandrecht  (PfänduDgspfandrecht)  wird  vom 
Verfasser  nicht  als  Pfandrecht  anerkannt  nnd  findet  deshalb  in  seinem 
Systeme  keinen  Platz.  Doch  beschäftigen  sich  einleitende  Betrachtungen 
mit  dem  Wesen  desselben. 

Für  diese  Anordnung  des  Stoffes  war  die  Anschauung  mass- 
gebend,  dass  die  Verschiedenheit  des  Bntstehungsgrundes  zum  Theile 
auch  eine  durchgreifende  Verschiedenheit  der  henrorgetriebenen 
Pfandrechte  bewirke  (S.  30).  Der  Verfasser  gelangt  daher  zu  einer 
YölHgen  Zersplitterung  des  Pfandrechtsbegriffes.  Eine  ganze  Reihe 
?on  prineipiellen  Fragen,  die  sonst  in  Ansehung  des  Pfandrechtes 
flberiiaupt  aufgeworfen  zu  werden  pflegen,  wird  in  die  Lehre  vom 
vertragsmässigen  Pfandrechte  an  bewegliehen  Sachen  ein- 
gezwängt. Aber  durch  die  Eänschränkung  des  Terrains  gewinnt  der 
Verfasser  grössere  Sicherheit  und  Bequemlichkeit.  Oft  genug  vermag 
er  die  Lösung  schwieriger  Controversen  der  Auslegung  des  Partei- 
willens  zuzuschieben  —  ein  Ausknnftsmittel,  dessen  sich  die  von  ihm 
bekämpften  Juristen  nicht  bedienen  konnten,  da  sie  auch  die  Hypothek, 
das  gesetzliche  und  das  richterliche  Mobiliarpfandrecht  im  Auge  hatten. 
Dafür  wird  der  Verfasser  in  den  folgenden  Abschnitten  seines  Werkes 
sieh  mit  denselben  Meinungen  neuerlich  zu  befassen  haben. 

Dass  das  österreichische  Recht  hauptsächlich,  aber  nicht 
anssehliesslich  behandelt  wird,  zeigt  schon  der  Titel  des  Buches. 
AoBser  dem  bflrgerlichen  Qesetzbuche  für  das  Deutsche  Reich  werden 
auch  das  gemeine,  das  preussische  und  das  sächsische  Recht  zur  Ver- 
gldchung  herangezogen.  Das  österreichische  Recht  selbst  wird  in  seiner 
neuesten  Gestalt  dargesteUt.  Begreiflicherweise  sind  die  Civilprocess- 
nnd  die  Executionsordnung  nicht  an  allen  Stellen  berücksichtigt,  wo 
sie  vielleicht  hätten  in  Betracht  kommen  können.  Aber  schon  das,  was 
in  dieser  Hinsicht  geleistet  wurde,  ist  höchst  dankenswerth  und  konnte 
wohl  nur  geleistet  werden  von  einem  Schriftsteller,  der  als  Proces- 
sualist  die  Entwicklung  des  neuen  reichhaltigen  Gesetzesstoffes  vom  An- 
beginne aufmerksam  verfolgt  hat. 

Auffällig  ist  es  jedoch,  dass  der  Verfasser,  der  so  oft  Streif- 
sflge  in  das  Gebiet  der  römischen  und  deutschen  Rechtsgeschichte 
unternimmt,  ja  selbst  dem  griechischen  Rechte  zuweilen  ein  Plätzchen 
in  einer  Anmerkung  gönnt,  den  älteren  österreichischen  Rechts- 
quellen  (abgesehen  vom  westgalizischen  Gesetzbuche)  jede  Beachtung 
Tersagt.  Nicht  das  Recht,  das  vor  Einfahrung  des  allgemeinen  btlrger- 
liehen  Gesetzbuches  in  den  österreichischen  Ländern  wirklich  galt, 
sondern  das  Recht  des  Codex  Theresianus  und  seiner  Umarbeitungen 
wird  mit  dem  heutigen  Rechte  verglichen.  Die  Paragraphengeschichte 
verdrängt  —  wie  in  so  manchen  neueren  Arbeiten  —  vollständig  die 
Reehtsgeschichte.  Und  doch  fiiessen  gerade  für  die  Geschichte  des 
Pfandrechtes  die  alten  Quellen  so  ergiebig  I  Ein  reicher  Schatz  harrt 
hier  des  Ersten,  der  sich  die  Mühe  gibt  zuzugreifen. 

Die  Niehtberücksichtigung  naheliegender  österreichischer  Rechts- 
quellen zeigt  sich  z.  B.  S.  292 :  Ob  die  Forderung  des  Pfandgläubigers 
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^fällig  Bein  ttiass,  damit  der  weitere  Versatz  stattfinden  könne,  sehdnt 
an«  den  Quellen  nicht  hervorzugehen,  ist  aber  wohl  anzonefamen^  etc. 
Man  vergleiehe  etwa  die  Art.  141  und  143  des  Wiener  Stadtreehts- 
buches  (Schnster'sche  Ausgabe).  Von  der  hier  berdhrten  Beftigniss 
des  Pfandgl&ubigers  zur  Realisirung  des  Pfandrechtes  durch  Versatz 
hdsst  es  8.345,  Note  73:  „Das  deutsehe  Recht  des  Mittelalters 
kannte  einen  Fall,  in  dem  der  Nichteigenthümer  eine  Sadie,  und  zwar 
als  fremde  mit  sofortiger  Wirksamkeit  verpfänden  konnte.^  Sollte  es 
dem  Verfasser  unbekannt  sein,  dass  diese  Befugniss  in  den  b<duni- 
sehen  Ländern  noch  bis  zur  E^nfflhrung  des  allgemeinen  bflrgerlichen 
Gesetzbuches  bestanden  hat?  (Stadtrechte  H.  XXVII.) 

Die  Verdrängung  der  RechtsgeschiiAte  durch  die  Paragraphen- 
geschichte  mag  die  Note  8  auf  S.  144  illustriren.  Da  ist  keine  Bede 
von  der  allmälig^  Einschränkung  und  Abschaffung  der  Gfreneral- 
hypodiek  in  Oesterreich.  Statt  der  wichtigen  Pragmatica  vom  10.  Fe- 
bruar 1708  (Weingarten's  Codex  Nr.  630)  wird  der  Oodex 
Thereaianu»  citirt  und  die  Beseitigung  der  G^eralhypothek  durch 
das  Hofdecret  vom  20.  Juni  1782,  Nr.  55  und  andere  Oesetze  (vgl. 
Exner,  Hypothekenrecht,  S.  59,  Note  8)  spiegelt  sich  nur  in  der 
Constatirung  ab,  dass  der  Martini'sche  Entwurf  die  Generalhypothek 
nicht  mehr  kenne.  Hiedurch  muss  doch  wohl  bei  dem  Unkundigen 
der  Schein  hervorgerufen  werden,  als  ob,  was  in  Wirklichkeit  Schicksal 
des  lebendigen  Rechtsinstitutes  gewesen  ist,  nur  in  der  Phantade  der 
Veifasser  verschiedener  Gesetzentwürfe  sich  ereignet  hätte. 

Demelius  sucht  flbrigens  nicht  in  den  Ergebnissen  historiBcher 
Forschung,  sondern  im  Gebiete  der  Rechtsphilosophie  und  der  Nata<Hial- 
ökonomie  die  Grundlage  für  seine  Constructionen.  Cnd  hier  bewährt 
er  sidi  als  Meister.  Was  im  §.  5  (das  Pfandrecht  als  subjeetives 
Redit),  wohl  der  glänzendsten  Partie  des  ganzen  Werkes,  geboten 
wird,  das  hat  eminente  Bedeutung  nicht  nur  für  die  Pfandrechts- 
theorie,  sondern  für  das  gesammte  Vermögensrecht.  Auf  eine  rein 
juristische  Definition  des  Pfandrechtes  verzichtet  der  Verfssser 
(8.  67)  und  erklärt  dasselbe  (S.  78)  als  „das  Recht  des  Gläubigers 
auf  subsidiäre  Befriedigung  aus  einem  bestimmten  Vermögens* 
rechtsgute  (Sache  im  weiteren  Sinne),  falls  die  sidiergestellte  Ver- 
bindUchkeit  nicht  gehörig  erfüllt  wird^. 

Zum  Wesen  des  Pfandrechtes  (oder  nur  des  Oonventionalpfand- 
rechtes  an  beweglichen  Sachen?)  gehört  also  die  Subsidiarität 
Darunter  soll  folgende  Eigenschi^  verstanden  werden:  „Das  P£uid- 
recht  schafft  —  eine  coneurrirende  Befriedigungsquelle,  jedoch  eon- 
cnrrirend  nicht  in  dem  Sinne,  dass  Gläubiger  von  vorneherein 
die  Wahl  hätte,  aus  welcher  Quelle  er  Befriedigung  schöpfen  will: 
er  muss  mit  der  Befriedigung  aus  dem  Pfände  bis  zu  dem  Momente 
warten,  da  die  Leistung  ans  dem  übrigen  Vermögen  des  Sehuldna*8 
hätte  erfolgen  sollen,  jedoch  nicht  erfolgt  ist,  die  Befriedigung  ans 
dem  Pfände  ist  geradezu  bedingt  durch  das  Nichteintreten  der  Ldstung.^ 
(8.  91.) 
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Die  Tragwdte  dtti  neuen  Begriflbmerkmales  wird  erst  klar  ans 
den  Oonseiiienieny  die  der  Verfasser  daraus  herleitet.  Wiederholt  sieht 
er  sich  sa  der  Entdeckiuig  genöthigt,  dass  ein  allgemein  anerkannter 
P£uidrecht8fall  nicht  ^wahres  nnd  echtes  Pfandrecht''  darstelle;  an 
die  SteUe  des  ^wahren  und  echten  Pfandrechtes"  lässt  er  dann  jedes- 
mal ein  unechtes,  nebelhaftes  treten ,  das  an  Leistungsfähigkeit  dem 
echten  Pfandrechte  ziemlich  gleich  kommt  nnd  doch  den  grossen  Vor- 
zog bietet,  den  allzu  eng  gezogenen  Umkreis  des  Begriffes  gegen 
störende  Instanzen  zu  vertheidigen. 

,,Wie  in  der  Spectralanalyse  durch  gewisse  Linien  im  Spectrum 
die  stoffliche  Beschaffenheit  des  untersuchten  Körpers  auf  unfehlbare 
Weise  nachgewiesen  wird,  so  ist  das  Vorhandensein  der  Subsidiaritftts- 
qoalitiit  ein  untrügliches  Zeichen  für  das  Vorhandensein  wahren  und 
echten  Pfandrechtsstoffes. ^  (S.  295.) 

Dem  Subsidiaritätsprincip  muss  vor  allem  das  Pfändungs- 
pfandrecht weichen.  Es  soll  kein  Pfandrecht  sein,  trotzdem  es  die 
österreichische  Gesetzgebung  —  auch  die  neueste  —  als  Pfandrecht 
gelten  lassen  will.  Mannigfaltige  und  tiefgreifende  Unterschiede  werden 
angefahrt 

„Das  Conventionalpfandrecht  schafft  Sicherungsdeckung,  das 
Pfändnngspfandrecht  Befriedigungsdeckung."  Wie  steht  es  mit  der 
Execution  zur  SicherstelluDg?  Hat  hier  das  Pfändungspfandrecht  eine 
andere  Aufgabe  als  das  Conventionalpfandrecht,  in  dessen  Ermangelung 
es  im  einzelnen  Falle  einzutreten  hat  (§.  376,  Z.  1  E.  0.)?  Lässt  sich 
die  „Bubsidiarität"  des  Pfändungspfandrechtes  auch  im  Falle  des  §.  372 
E.  0.  (Pfändung  vor  der .  Fälligkeit  der  Forderung)  bestreiten?  Oder 
liegt  in  diesem  Falle  wieder  nicht  „echtes  und  wahres  Pfändungs- 
pfandrecht" vor? 

Eine  besondere  Eigenthümlichkeit  des  Pfändungspfandrechtes 
8oU  der  strafreehtliche  Schutz  sein.  Aber  das  Oesetz  vom  25.  Mai 
1883  schätzt  die  Execution  als  solche;  es  ist  nicht  gerade  das  Pfän- 
dungspfandrecht, das  den  Schutz  verlangt  und  erhält.  Anderseits  ge- 
niesst  nach  deutschem  Reichsrechte  (§.  289  R.  St.  O.  B.)  auch  das  Con- 
▼entionalp£iäldrecht  ausgiebigen  strafrechtlichen  Schutz  gegen  die  so- 
genannte Pfandkehrung.  Vgl.  Lenz,  Der  strafrechtliche  Schutz  des 
Pfandredites,  S.  95  ff*.  Nicht  unerklärlich  scheint  mir  daher,  dass  „der 
Umstand,  dass  das  Pfändungspfandrecht,  nicht  aber  das  Conventional- 
pfandrecht strafrechtlichen  Schutz  geniesst,  —  für  die  Unterscheidung 
bdder  bisher  nicht  gehörig  betont^  wurde  (S.  38,  Note  25);  bedenk- 
lieh wäre  es  nur  (für  die  Theorie  des  Verfassers),  wenn  wirklich 
nichts  deutlicher  fflr  die  principielle  Verschiedenheit  der  beiden  Rechts- 
institute  sprechen  könnte  (Demelius,  a.a.O.). 

Deutlioher  spricht  jedenfalls  die  Bestimmung  des  §.  256  E.  0., 
die  in  der  That  eine  ebenso  einschneidende  Differenz  zwischen  richter- 
lichem nnd  veriragsmässigem  Mobiliarpfandrechte  schafft,  wie  §.  96  E.  0. 
zwischen  votragsmässiger  nnd  Zwangshypothek.  Beiläufig  bemerkt, 
schreibt  Demelius  (S.  39,  Note  27)  die  gesetzliche  Befristung  des 
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Pf&ndnnggpfandrechtes  einem  gemdnsamen  Beschlüsse  der  Permananz- 
commissionen  beider  Hftoser  zu  and  wird  an  dieser  Meiniing  nicht 
einmal  durch  den  Umstand  irre,  dass  er  im  gemeinsamen  Berichte 
^irgendwelche  Motivimng  dieser  doch  sicher  bedentnngsvollen  Norm^ 
nicht  gefanden  hat.  Vermathlich  standen  dem  Verfasser  bei  der  Be- 
arbeitnng  dieser  Partie  nicht  die  vollständigen  Materialien  (oder 
wenigstens  die  Schaaer'sche  Gesetzaasgabe)  zar  Verfdgang. 

Za  welchem  Behafe  Demelius,  8.40,  eonstatirt,  dass  der 
Schuldner  juristischer  Besitzer  der  gepfändeten  Sache  bleibe  und  auch 
nach  erfolgter  Pfändung  eine  etwa  begonnene  Ersitzung  vollenden 
könne,  ist  unerfindlich,  da  ja  für  das  Conventionalpfandrecht  ganz 
dasselbe  gilt. 

S.  42  fflhrt  der  Verfasser  an,  dass  auf  das  Pfändungspfandrecht 
der  Schutz  des  redlichen  Erwerbes  (§.456  a.  b.  O.  B.)  nicht  angewendet 
werde,  was  —  wenn  man  das  Pfändungspfandrecht  als  wahres  Pfand- 
recht betrachte  —  eine  ,, völlig  willkflrliche  Ausnahme^  wäre.  Könnte 
man  nicht  mit  gleichem  Orunde  leugnen,  dass  execntiv  erworbenes 
Eigenthum  (§.  846  ff.  E.  0.)  wahres  Eigenthum  sei? 

Einen  weiteren  Unterschied  zwischen  richterlichem  und  Vertrags 
massigem  Pfandrechte  soll  die  Unzulässigkeit  der  Afterverpfändung 
einer  executiv  gepfändeten  Sache  bilden  (8.  43).  Kann  die  Forderung 
des  betreibenden  Gläubigers  nicht  sammt  dem  erworbenen  Pfändungs- 
pfandrechte verpfändet  werden?  Oder  kommt  es  darauf  an,  ob  dem 
Pfändungspfandrechte  ein  vertragsmässiges  (vgl.  §.  263  E.  0.)  zu 
Grunde  liegt?  Femer:  die  Afterverpfändung  von  Zwangshypotheken 
ist  zweifellos  zulässig;  warum  soll  das  richterliche  Pfandrecht  gerade 
in  Ansehung  beweglicher  Sachen  keine  Belastung  vertragen? 

Dem el ins  muss  natürlich  dem  Pfändungs-Pfandgläubiger  die 
actio  hypothecaria  absprechen  (6.  44  fg.).  Dafür  schfltzt  er  ihn  im 
Wege  des  Strafverfahrens  (als  würde  das  materielle  Civilrecht  ftlr  die 
Entscheidung  im  Adhäsionsprocesse  nicht  benöthigt)  und  einer  die 
allfällige  Unzulänglichkeit  des  strafprocessualen  Schutzes  supplirenden 
Klage,  die  eigentlich  processrechtlicher  Natur  sein  soll. 

Uebrigens  lässt  sich  über  den  Pfandrechtscharakter  des  Pfän- 
dnngspfandrechtes  immerhin  streiten.  Aber  die  Spectralanalyse  liefert 
noch  ganz  andere  Entdeckungen.  Zum  ersten  Male  wird  jetzt  die 
Frage  aufgeworfen,  ob  Verpfändung  für  eine  fällige  Schuld  mög- 
lich sei,  und  der  Verfasser  hat  den  Muth,  diese  Frage  unter  der 
Voraussetzung  zu  verneinen,  „dass  nicht  gleichzeitig  eine  Stundung 
der  Schuld,  also  ein  Hinausschieben  des  Fälligkeitstermines  erfolgt^. 
(S.  93.) 

Ganz  gleichgiltig  ist  es  (Note  4),  ob  die  Parteien  das  Geschäft 
Verpfändung  nennen  —  es  ist  keine.  Es  wäre  vielmehr  am  zweck- 
massigsten  als  „Anweisung  von  Executionsobjecten^  zu  bezeichnen. 
Speciell  pfandrechtliche  Sätze  finden  also  auf  dieses  Geschäft  keine 
Anwendung.  Wer  sich  für  eine  bereits  fällige  Schuld  ein  Pfand  geben 
lässt,  hat  nicht  die  Befugniss  zur  Afterverpfändung ;  kommt  die  Sache 
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in  den  Besits  eines  Dritten,  so  steht  ihm  keine  actio  hypothecaria 
so ;  ist  die  Sache  eine  fremde,  so  schätzt  ihn  der  gute  Glaube  nicht. 

Nicht  etwa  der  Beferent  ist  es,  der  diese  Conseqaensen  zieht, 
imi  den  Verfasser  ad  absurdum  zn  fuhren,  nein,  der  Verfasser  selbst 
trägt  sie  ganz  beruhigt  als  geltendes  österreichisches  Recht  vor  (S.  95). 
Solche  Opfer  fordert  das  neue  Princip  der  Subsidiarität !  Und  warum  ? 
Nun,  weil  der  Schuldner,  der  nach  der  Fälligkeit  der  Schuld  dem 
Gläubiger  Mobilien  zur  Sicherstellung  übergibt,  demselben  —  nach 
De  melius  (8.  93  fg.)  —  rechtlich  keinerlei  Befugniss  einräumt, 
die  der  Gläubiger  nicht  ohnehin  zufolge  Ausfalles  der  Leistung  hätte. 
Wie  aber,  wenn  nach  der  Fälligkeit  der  Schuld  nicht  der  Schuldner 
selbst,  sondern  eine  dritte  Person  ein  Pfand  bestellt? 

Zum  Glflcke  ist  die  ganze  Lehre  nicht  so  gefährlich,  wie  sie 
auf  den  ersten  Blick  erscheint.  Denn  da  es  sich  dabei  nur  um  die 
Wahrung  eines  doctrinären  Principes  und  nicht  etwa  um  irgend  welche 
reehtspolitische  Momente  handelt,  so  wird  schon  ein  Hinausschieben 
der  Fälligkeit  auf  einige  Stunden,  ja  auf  Minuten  als  Gautel  genOgen. 
Gilt  es  doch  nur,  dem  subsidiären  Pfandrechte  die  Entstehung  zu 
ermöglichen;  dem  einmal  entstandenen  schadet  es  nicht,  wenn  die 
Schuld  sogleich  fällig  wird. 

Dank  dem  Snbsidiaritätsprincipe  begegnet  der  Verfasser  häufig 
Schwierigkeiten,  die  fdr  die  bisherige  Theorie  nicht  existirt  haben. 
So  ist  fOr  ihn  die  Frage,  ob  fttr  verjährte  Forderungen 
Pfandrechte  eingeräumt  werden  können  (S.  107,  Note  11),  ziemlich 
complicirt.  Verjährung  setzt  —  so  scheint  der  Verfasser  anzunehmen  — 
Fälligkeit  voraus,  Fälligkeit  aber  lässt  schon  fttr  sich  allein,  ganz 
abgesehen  von  der  Verjährung,  kein  wahres  Pfandrecht  aufkommen. 
Indessen  findet  es  der  Verfasser  gerade  in  diesem  Punkte  gerathen, 
sein  Princip  unter  der  Hand  preiszugeben.  Die  Forderung  gewinnt 
also  durch  die  Veijährung  eine  Eigenschaft  zurück,  die  sie  durch  die 
Fälligkeit  verloren  hat:  sie  kann  wieder  pfandrechtlich  sichergestellt 
werden. 

Auch  das  pignus  irreguläre  scheidet  aus  dem  Gebiete 
des  wahren  Pfandrechtes  aus,  weil  es  als  Antidpativdeckung  der  Sub- 
sidiarität ermangelt  (S.  95ff.).  Gegen  Pfaffs  Construction  dieses 
Rechtsverhältnisses  wird  S.  225  fg.  eingewendet :  ,,Pfandrecht  kann 
man  doch  nur  an  Objecten  haben,  die  entweder  unmittelbar  Ver- 
mögenswerth  in  sich  tragen  oder  doch  geeignet  sind,  solchen  heran- 
zuziehen, nicht  aber  an  Rechten  Dritter,  welche,  wie  eine  Rück- 
zahlnngs  Verbindlichkeit,  daraufgerichtet  sind,  dem  Pfandgläubiger 
Vermögens werth  zu  entziehen.^  Die  qu^temio  terminorum  ist  angen- 
fUlig.  Auch  Hanausek's  Construction  wird  abgelehnt,  weil  in  der 
Abrechnung  keine  wirkliche  Compensation  liege ;  der  Cautionsbesteller 
habe  vielmehr  nur  eine  Forderung  auf  Rückzahlung  des  Cautions- 
restes.  „Die  Forderungen  des  Cautionsempfängers  sind  durch  den  in 
der  Caution  enthaltenen  Anticipativersatz  bereits  getilgt.  ^^  Daraus 
möchte  man  schliessen,  dass  der  Cautionsbesteller  die  Forderung,  fttr 
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die  seine  Caotion  haftet,  die  also  anttcipando  gezahlt  ist,  nicht  mAr 
besonders  sahlea  kann,  mögen  auch  er  and  der  Oliuldger  darfiber 
einig  sein,  dass  die  Caution  nicht  angegriffen  werden  sollte.  Dies  ist 
jedodi  nieht  die  Meinung  des  Verfassers.  VgL  die  nlitte  Umer- 
scheidnng,  8.229,  Note  157.  Oegoi  Krainz-Pfaff  wird  S.  235, 
Note  73,  behauptet,  dass  nicht  einmal  die  Sicherheitsbestellnng  nach 
Art.  25  W.  0.  Pfandrecht  begrtlnde ;  auch  sie  habe  nor  den  „Charakter 
einer  Anweisung  von  Executionsobjecten^.  Gewisse  pfandrechtliche 
Sfttze  sollen  auf  das  fragliche  Verhältniss  keine  Anwendung  haben: 
so  das  Verbot  der  Mobiliarhypothek,  denn  das  Geld  könne  nach  Art  25, 
Abs.  2,  auch  beim  Sicherstellenden  verbleiben.  Meines  Erachtens  setzt 
Abs.  3  deutlich  genug  „Erlagt  voraus,  bleibt  die  Caution  beim  Sicher- 
stellenden, so  entsteht  eben  kein  Pfandrecht.  Dasselbe  ergibt  üeh  aber 
auch  aus  den  durch  Art.  25  W.  0.  nicht  berührten  privatrechtlichea 
Grundsätzen.  Es  ist  eine  pelttio  principü,  wenn  sie  für  unanw^idbar 
erkl&rt  werden  und  sodann  gefolgert  wird,  das  Pfandrecht  des  Art  25 
sei  kein  Pfandrecht  im  privatrechtlichen  Sinne. 

Die  angefahrten  Conseqnenzen  lassen  die  Bedeutung  und  die 
Practicabilit&t  des  Subsidiaritätsprincipes  hinlänglich  hervortreten.  Das 
Princip  selbst,  so  werthvoU  es  fttr  die  Construction  der  Bargsehall 
sein  mag,  scheint  mir  beim  Pfandrechte  durch  gar  nichts  nahegelegt 
Eine  ältere  Auffassung  war  bekanntlich  eher  geneigt,  die  Haftung 
des  Schuldners  als  die  des  Pfandes  für  subsidiär  zu  halten.  Darauf 
deutet  noch  die  Fassung  der  §§.  464  und  465  a.  b.  6.  B.  hin.  Was 
beabsichtigt  und  (im  §.  465)  der  Gerichtsordnung  vorbdialten  war, 
das  haben  uns  die  Materialien  verrathen.  Uebrigens  hat  die  neue 
Executionsordnung  (§.  263)  die  im  §.  465  a.  b.  6.B.  ausgestellte  An* 
Weisung  eingelöst  und  mit  dieser  vom  Verfasser  nicht  beachteten 
Bestimmung  das  Princip  der  Subsidiarität  des  Pfandrechtes,  wie  mir 
scheint,  deutlich  genug  abgelehnt.  Vgl.  auch  §.  96  E.  0. 

Die  Thatsache  allein  ist  zuzugeben,  dass  das  Pfandrecht  die 
Befriedigung  des  Gläubigers  in  der  Regel  nicht  vor  der  Fälligkeit 
der  Forderung  herbeifahren  kann;  darin  liegt  natürlich  nichts,  was 
die  Aufstellung  ^es  Erfordernisses  der  Subsidiarität  rechtfertigen  könnte. 
Anderseits  ereignet  es  sich  zuweilen  (Meistbotvertheilung,  Enteignung), 
dass  der  „Befriedigungsstoff^  schon  vor  der  Fälligkeit  aus  dem  Pfand- 
recht gezogen  und  dem  Gläubiger  zugefohrt  oder  wenigstens  fOr  den- 
selben bereit  gehalten  wird  (§.  223  E.  0.). 

Wo  der  Verfasser  nicht  unter  dem  Banne  des  Subsidiaritäts- 
principes  steht,  sind  seine  Ausführungen  mdstens  zu  billigen,  immer 
zu  beachten.  Nur  Einzelheiten,  die  vielleicht  noch  näherer  Begründung 
oder  ICrläuterung  bedürfen,  sollen  im  Folgenden  hervorgehoben  werden. 

So  S.  103,  Note  19  die  Bemerkung:  „Wie  steht  es,  wenn  ich 
jemandem  ein  Darlehen  zuzähle  und  ihm  sage,  er  kann  es  mir  zurück- 
zahlen, wann  er  will?  Hier  kann  ich  auch  nichts  fordern, 
bin  aber  doch  Gläubiger.  Geradeso  bei  der  sogenannten  Natural- 
obligation.^^ 
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Dann  die  gegen  Krainz-Pf»ff  (I,  S.  711)  gerichtete  Bemer- 
k«ng  (8.113,  Note  23):  „nur  kann  ich  den  daaelbst  gemachten 
Unterschied  zwischen  Ungewissen  und  künftig  zn  begrün- 
denden Forderungen  nicht  billigen,  denn  letztere  sind  ja  auch  nn- 
gewiss.  Auch  durch  die  von  Krainz-Pfaff  citirten  Paragraphen 
des  a.  b.  6.  B.  wird  der  Gegensatz  nicht  klar.^  Auch  nicht  durch 
Krainz-Pfaff,  I,  8.  128f.? 

8.  116  erklärt  Demelius,  dass  das  Afterpfandrecht  (trotz 
§.  455  a.  b.  O.  B.)  aufhört,  wenn  der  AfkerverpfUider  die  geschuldete 
Lieistang  von  dem  verständigten  Schuldner  einzieht;  der  Afterpfand- 
gläabiger  kann  nur  den  Schaden,  den  er  durch  die  Zahlung  erlitten 
hat,  „aus  der  Pfandsache  durch  deren  Realisirung  erholen^.  Also 
1.  Nothwendigkeit,  einen  Schaden  nachzuweisen,  2.  „Realisirung"  der 
Pfiandsaehe  nach  Untergang  des  Pfand-  und  Afterpfandrechtes.  Eine 
Erörterung  des  §.  51  Ob.  6.  und  des  §.  324  E.  0.  wäre  hier  nahe 
gelegen,  wenn  nicht  der  Verf.  selbst  bei  Darstellung  allgemeiner  Prin- 
dpien  jede  Berfieksichtigung  des  Hypothekenrechtes  vermeiden  wflrde. 

Die  BAauptung,  dass  das  Pfand  auch  fOr  die  Kosten  der 
Kllndigung  hafte  (8.120),  dfirfte  fär  das  österreichische  Recht 
mindestens  zweifelhaft  sein ;  ganz  entschieden  ist  aber  die  Ausdehnung 
der  Haftung  auf  nothwendige  und  gar  auf  blos  ntltaliche  Impensen 
(&  120,  Note  53)  abzulehnen.  Das  Gesetz  (§.471  a.  b.O.  B.)  hat 
dem  Pfandgläubiger  nicht  einmal  das  Retentionsrecht  wegen  Impensen 
gewähren  wollen,  und  der  Verf.  gesteht  ihm  sogar  das  Pfandrecht 
selbst  zu  —  ohne  Rflcksicht  auf  die  Interessen  der  nachfolgenden 
Gläubiger !  Noch  gefährlicher  ist  die  Behauptung  (8. 132,  Note  88), 
dass  das  Pfandrecht  unter  der  Voraussetzung,  dass  der  Schuldner 
Pfandbesteller  sei,  sich  im  Zweifel  auch  auf  die  etwa  vereinbarte 
VergrOsserung  der  Forderung  erstrecke.  Die  Schädigung  der 
nachfolgenden  Pfandgläubiger  erscheint  dem  Verf.  unbedenklich,  weil 
mit  „Rtteksicht  auf  solche  Eventualitäten  die  Stellung  des  Nachpfand- 
gläabigers  stets  eine  precäre^  sei.  Nicht  nur  das  Princip  der  Sub- 
sidiarität, auch  das  der  Accessorietät  will  seine  Opfer  haben  I 

Dass  die  Haftung  eines  von  dritter  Seite  bestellten  Pfandes 
durch  spätere  Rechtsgeschäfte  des  Schuldners  nicht  erweitert  werde, 
wird  8.  124  f.  zugegeben  und  aus  allgemeinen  Principien  abgeleitet. 
Aber  warum  glaubt  D  e  m  e  1  i  u  s  in  dieser  Frage  fär  das  österreichische 
Recht  „zufolge  Mangels  jeder  gesetzlichen  Bestimmung^  (§.  1379 
a.  b.  O.  B.?)  frde  Hand  zu  haben?  Und  warum  hebt  er  gerade  den 
Umstaad  —  als  eine  Schwierigkeit  —  hervor ,  dass  das  a.  b.  G.  B. 
swisehen  dem  Schuldner- Verpfänder  und  dem  dritten  Verpfänder  in 
keinerlei  Hinsicht  irgendwelchen  Unterschied,  was  die  recht- 
liehen Wirkungen  der  Pfandbestellung  anbelangt,  zu  machen  scheine? 
Wenn  wir  schon  vom  §.1379  a.  b.  G.  B.  absehen  dürften,  spricht 
nicht  §.1390  ausdrflcklich  vom  „dritten  Verpfänder^? 

Die  Tragweite  der  als  „auffallend^  bezeichneten  Ausdrucks- 
weise  des  §.  1210   des   deutschen    Gesetzbuches  hat  De- 
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melins  (S.  125,  Note  64)  wohl  nicht  erfasst.  Nicht  den  Fall, 
^wo  der  Schuldner  zwar  selbst,  jedoch  eine  fremde  Sache^^  yerpOndet, 
sondern  den  viel  praktischeren  des  Eigenthnmswechsels  nach  det 
Pfandbestellong  wollte  die  neue  Textimng  treffen. 

S.  130  wird  aus  der  Regel  des  §.  1378  a.  b.  6.  B.  als  unab- 
weisliche  Folgerung  der  Satz  abgeleitet,  dass  im  Falle  der  Novation 
das  Pfandrecht  erlösche,  wenn  es  nicht  „ausdrOcklich^  vorbehalten 
sei,  ,,auch  wenn  der  entgegengesetzte  Wille  der  Parteien  klar  am  Tage 
liegt".  Der  Verf.  scheint  hier  (vgl.  auch  S.  133)  eine  Ausnahme  von 
der  Regel  des  §.  863  a.  b.  O.  B.  statuiren  zu  wollen. 

Der  8.133,  Note  90  Zeiller  und  indirect  dem  Gesetzbudie 
zugeschriebene  Sprachgebrauch  ist  m.  £.  beiden  fremd.  Zeiller  ver- 
steht unter  ,,Theilnehmern"  (§.  1378  a.  b.  O.  B.)  selbstverst&nd- 
lich  auch  —  und  zwar  in  erster  Linie  —  die  Hauptpersonen.  Von 
ihnen  unterscheidet  er  im  Commentar  S.  58  die  fremden,  S.  81  die 
andern  Theilnehmer. 

Die  Frage,  ob  das^u«  offerendi  auch  beim  Mobiliarpfand- 
rechte gelte  (S.  137),  ist  m.  E.  jetzt  durch  §.  282  E.  0.  in  Verbindung 
mit  §.  200,  Z.  2  £.  0.  gelöst,  und  zwar  nicht  im  Sinne  des  Verf.  Die 
Materialien  (Bericht  des  Permanenzausschusses  des  Abgeordnetenhauses, 
S.  44)  berufen  sich  auf  die  auch  von  Demelius  S.  137,  Note  90 
bezogene,  aber  von  ihm  nicht  gebilligte  oberstgerichtliche  Entscheidung. 
Zum  mindesten  hätte  der  Verf.,  wenn  er  an  der  bisher  herrschenden 
Meinung  festhalten  zu  mflssen  glaubt,  die  angeführten  Bestimmungen 
der  Executionsordnung  nicht  ganz  unerwähnt  und  unerörtert  lassen 
dflrfen. 

Unter  Specialität  versteht  der  Verf.  S.  151  nicht,  „dass 
im  Momente  der  Verpfändung  bereits  feststeht,  welche  ^- 
zelnen,  speciellen  Güter  seinerzeit,  sofeme  es  zur  Befriedigung  aus 
dem  Pfände  kommen  wird,  factische  Deckung  bieten  werden,  sondern 
dass  seinerzeit  bei  Realisirung  des  Pfandrechtes  kein  Zweifel 
darüber  bestehen  kann,  welches  die  Deckungsobjecte  sind^.  Eine 
solche  Vernichtung  des  Specialitätsprincipes  erseheint  dem  Verf.  ge- 
boten, um  seine  von  der  herrschenden  Meinung  abweichende  Ck^n- 
struction  der  Verpfandung  eines  Waarenlagers  zu  ermöglichen. 

Das  gesetzliche  Pfandrecht  des  Bestandgebers 
wird  in  dem  vorliegenden  Abschnitte  (Conventionalpfandrecht)  S.  15lffl 
gelegentlich  erörtert.  Der  Verf.  lehrt  —  ohne  Rücksicht  auf  die 
wiederholten  authentischen  Interpretationen  des  §.1101  a.  O.  B.  — , 
dass  dieses  Pfandrecht  nicht  mit  der  Einbringung  der  Fahrnisse, 
sondern  erst  mit  der  „Beschlagnahme^  beginne.  An  die  Einbringung 
knüpfen  sich  nur  zwei  Vorwirkungen:  die  Priorität  und  das  Perclu- 
sionsrecht.  Da  scheint  nun  gerade  der  springende  Punkt  nicht  beaehtet: 
die  Geltendmachung  des  Pfandrechtes  an  den  eingebrachten,  aber  noch 
nicht  pfandweise  beschriebenen  Sachen  im  Concurse  und  bei  der 
Zwangsversteigerung  (§.  286,  Abs.  3  E.  0.).  Oder  geht  die  Meinung 
des  Verf.  gerade  dahin,  hier  die  Geltendmachung  zu  versagen?  Dann 
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hüten  wir  wieder  den  Fall  za  verzeichnen,  dass  einem  Begriifsmerkmal 
(dieemal  ^Specialität")  wirthschaftliche  Interessen  geopfert  werden  — 
noeh  dazu  gegen  den  Buchstaben  des  Gesetzes  und  gegen  die  eigene 
(offenbar  ältere)  Meinnng  des  Verf.  auf  S.  81. 

Bei  Erörterung  des  Perclusionsrechtes  hätte  die  einzige  Oesetzes- 
steUe,  die  desselben  dem  Anscheine  nach  gedenkt  (§.  49,  Z.  5  J.  N., 
Tgl.  §.  23,  Z.  2  des  deutschen  Gerichtsverfassungsgesetzes),  vielleicht 
Beachtung  verdient. 

Während  das  gesetzliche  Pfandrecht  des  Bestandgebers  noch 
8.31  vielleicht  subsidiär,  aber  entschieden  nicht  speciell  war,  ist  es 
nach  der  wohl  endgiltigen  Auffassung  auf  S.  154  speciell,  aber  offenbar 
nicht  subsidiär,  da  es  ja  nunmehr  die  Beschlagnahme  (nach  Fällig- 
keit der  Forderung)  voraussetzt.  Infolge  dessen  wird  es  auch  bezüglich 
dieses  Pfandrechts  fraglich,  ob  es  denn  wirkliches  Pfandrecht  sei ;  die 
Antwort  bleibt  der  zweiten  Abtheilung  des  Werkes  vorbehalten  (S.  154, 
Note  24). 

Bei  Rückstellung  des  Faustpfandes  erlischt  das  Pfand- 
recht trotz  Vorbehaltes  (S.  162,  Note  18).  Ungeachtet  des  Wortlautes 
des  §.  467  a.  b.  G.  B.  soll  nach  österreichischem  wie  nach  preussischem 
Rechte  nur  der  Vorbehalt  des  persönlichen  Anspruches  zulässig  sein. 
Zeiller  und  Krainz-Pfaff  machen  an  den  von  Demelius 
citirten  Stellen  einer  solchen  Auslegung  nicht  die  geringste  Concession. 
Beide  haben  nur  den  Fall  des  §.  456  a.  b.  G.  B.  im  Auge.  Die  Frage 
ist  aber  gerade  die,  ob  der  dritte,  der  von  dem  Pfandrechtsvorbehalte 
Kenntniss  hat,  die  Sache  pfandfrei  erwerben  könne.  Und  diese 
Frage  hat  bis  jetzt  nicht  existirt. 

Warum  Geld  nicht  als  „veräusserlich^  im  gewöhnlichen  und 
eigentlichen  Sinne  des  Wortes  bezeichnet  werden  kann  (S.  169),  ver- 
stehe ich  nicht. 

S.  170,  Note  3  fällt  die  Ig^orirung  des  richterlichen  Be- 
lastungsverbotes auf,  dessen  absolute  Wirkung  ja  nunmehr  feststeht 
(§.  379,  Z.  2  E.  0.). 

S.  180 ff.  wird  geleugnet,  dass  sich  das  Pfandrecht  auf  die 
Früchte  der  verpfändeten  Sache  erstrecke.  „Der  Umstand,  das» 
jemandem  die  Sache  pfandreditlich  haftet,  verleiht  ihm  weder  ein 
Zugriffs-  noch  ein  Rangprivilegium  hinsichtlich  der  Befriedigung  aus 
den  Früchten.^  Was  fOr  unbewegliche  Sachen  in  dieser  Richtung  zu 
gelten  hat,  lässt  der  Verf.  (S.  182,  Note  35)  selbstverständlich  dahin- 
gestellt sein,  wiewohl  doch  §.  457  a.  b.  G.  B.  auch  diese  und  gewiss 
sogar  diese  in  erster  Linie  im  Auge  hat;  es  bleibt  ihm  daher  eine 
Erörterung  des  §.124,  Z.  3  E.O.  erspart  und  damit  zugleich  die 
Nothwendigkeit  einer  Aufklärung  darüber,  warum  eigentlich  die  Früchte 
der  Orangerie  so  wesentlich  anders  behandelt  werden  sollen  als  die 
des  Obstgartens. 

Der  Miethzins  von  beweglichen  Sachen  soll  nicht  einmal  durc  h 
Vereinbarung  dem  Pfandnexus  unterstellt  werden  können  (S.  192). 
Der  Verf.  findet  dies  im  §.  1372  a.  b.  G.  B.  ausgesprochen. 
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Als  besondere  Eigenthttmliohkeit  der  Verpfändung  einer  Ge- 
8  am  mt  Sache  (also  s.  B.  eines  Waarenlagers)  wird  S,  199  die  Not- 
wendigkeit hingestellt,  dass  die  Oesammtsaehe  mnächst  im  Garnen 
distrahirt  werden  müsse;  nnr  wenn  sich  für  die  Gesammtsaehe  als 
solche  kein  Käufer  finde,  seien  die  eineeinen  Stücke  sn  versteigern 
(S.  209,  Note  101).  Diese  Regel  mag  für  des  Verf.  ^^Gesammtsachen 
mit  geschlossenem  Umfange^  (z.  B.  eine  Schmuckgamitnr)  zntreffeni 
jnsofeme  diese  trotz  mangelnder  physischer  Verbindung  der  einzelnen 
Stücke  im  Verkehre  und  daher  aucdi  in  der  Zwangsversteigerung  als 
einheitliche  (zusammengesetzte)  Sachen  zu  behandeln  sind.  Bezüglich 
des  Waarenlagers  (dessen  die  Execntionsordnung  im  §.  275  gedenkt), 
bezüglich  der  Büchersammlnng  des  Gelehrten  etc.  würde  der  von 
Demelius,  mit  Rücksicht  auf  die  höhere  reale  Einheit  des  Begriffes 
geforderte  Vorgang  der  Vorschrift  des  §.276  E.O.  entschieden  wider- 
streiten und  in  der  Praxis  die  ungünstigsten  Feilbietungsergebnisse 
liefern. 

Die  Ansicht,  dass  bei  zuflllliger  Vermischung  nicht  scheid- 
barer Substanzen  das  Pfandrecht  untergehe  (S.  212),  erscheint  ftr 
das  österreichische  Recht  nicht  unbedenklich.  Vor  all^n  ist  nidt 
klar,  warum  gerade  nur  die  casuelle  Confnsion  diese  Wirkung 
haben  soll;  freilich  würde  das  Wunderliche  des  Effectes  bei  ver- 
schuldeter und  namentlich  bei  vorsätzlicher  Confusion  besonders  grell 
hervortreten.  Wer  ein  Fass  Wein  verpfändet  hat,  brauchte  nnr  dn 
Glas  fremden  Weines  hineinzuschütten,  um  seinen  Wein  vom  Pfandreeht 
zu  befreien ;  dieses  Resultates  könnte  er  sich  dann  natürlich  dauernd 
erfreuen,  auch  wenn  er  durch  Abfindung  des  Miteigenthümers  Alldn- 
eigenthümer  des  ganzen  Weines  geworden  wäre.  Der  Verf.  beruft  sich 
übrigens  hier  nur  auf  Digestenstellen  und  D er n bürg;  die  Theorie 
von  Schey's  wird  nicht  einmal  erwähnt. 

S.  236,  Note  173  sucht  der  Verf.  gegen  Pfaff-Krainz,  I, 
S.  713  nachzuweisen,  dass  bei  VerpftUidung  einer  Geldsumme  nach 
theilweiser  Befriedigung  des  Gläubigers  nicht  ein  verhältniss- 
mässiger  Theil  der  Geldsumme  zurückverlangt  werden  könne.  Das 
hat  aber  Krainz  gewiss  nicht  behaupten  wollen.  Was  Krainz 
dem  Verpfänder  sofort  gewähren  will,  das  ist,  wie  sich  aus  der 
kurzen,  aber  einleuchtenden  Begründung  in  Note  16  ergibt,  die 
Hyperocha.  Dabei  ist  natürlich  vorausgesetzt,  dass  der  Betrag  der 
siehergestellten  Forderung  endgiltig  feststeht. 

S.  242,  Note  15  wäre  vielleicht  ersichtlich  zu  machen  gewesen, 
dass  nicht  vom  österreichischen  Rechte  die  Rede  ist,  welches  die  d<Hrt 
erwähnten  Fest  Stellungsklagen  nicht  zulässt. 

S.  251  behandelt  der  Verf.  die  Verpfändung  eines  ususfrucius 
conatituendus.  Er  hält  sie  fdr  zulässig,  käme  es  zur  Versteigerung, 
so  wäre  „der  versteigerte  iAsusfnictus  conatituendus  an  die  Lebens- 
dauer des  Käufers  geknüpft^.  Bd  einer  solchen  interessanten  Ver- 
steigerung könnte  also  der  jüngere  Bieter  leicht  den  älteren  aus 
dem  Felde  schlagen.  Welch  unheimliche  Ueberrasehnng  wäre  es  abw 


Digitized  by  LjOOQ IC 


Literatar.  159 

gar  für  den  Verpf&nder,  wenn  der  tutAsfructua  camtüuendus  von 
einer  ^Gemeinde  oder  anderen  moralisehen  P^rson^^  Mvteigert  wfirde ! 

Der  Verf.  hält  die  Versteigerung  eines  Fmditgennss- 
rechtes  für  znlässig,  arg.  §.  332  E.  0.  Diese  Gesetssesbestimmang 
seist  ansdrtteklieh  ein  „veränsserliehes  Kecht^  Toraus  (vgl.  die 
nrsprOngliehe  Fassung  des  §.  340  E.  0.).  Fflr  ein  solches  scheint 
Demelins  das  Fruchtgennssrecht  zu  halten.  Den  Satz,  dass  das 
Fruehtgenussrecht  nur  der  Ausübung  nach  Gegenstand  des  Pfand- 
rechtes sei,  betrachtet  er  thatsftchlich  nur  als  ,,die  keineswegs  ganz 
glüekliche  Bezeichnung  für  den  selbstverständlichen  Satz,  dass  für  die 
IMignng  des  verpf&ndeten  Fruchtgenussrechtes  trotz  dessen  VerpHUi- 
dung  die  Lebenszeit  des  verpfändenden  Usufructuars  massgebend  bleibt^. 

Bei  den  Erörterungen  über  die  Form  der  Verpfändung  von 
Forderungen  (S.  264  ff.)  wäre  es  vielleicht  angezeigt  gewesen  zu  er- 
wägen, ob  nicht  an  die  Stelle  der  hergebrachten  Unterscheidung 
zwischen  „verbrieften"  und  „unverbrieften"  Forderungen  gegenwärtig 
eine  mehr  das  Wesen  der  Sache  (die  Function  des  Papieres)  treffende 
(§.296  E.  0.)  gesetzt  werden  könnte  und  ob  sich  nicht  schon  aus 
§.296  E.  0.  Bedenken  gegen  die  Ansicht  ergeben ,  dass  auch  zur 
Verpfändung  „verbriefter"  Forderungen  (z.  B.  Wechselforderungen  ?) 
die  blosse  Denuntiation  genüge. 

8.  268  f.  wird  die  Frage  gestreift,  ob  der  Forderungspfandgläu- 
biger an  dem  beigetriebenen  Objecto  ein  Pfandrecht  erlange.  Hier 
wird  —  wie  so  oft  —  angedeutet,  dass  kein  wahres  Pfandrecht 
(ygji.  §.  297  E.  0.),  sondern  „ein  dem  Pfändungspfandrecht  ähnliches 
Recht"  entstehe. 

Das  Pfandrecht  an  Rechten  (§.13)  lehnt  der  Verf.  ab;  die 
Frage  erledigt  sich  sehr  einfach  mit  der  Erkenntniss,  dass  das  Pfand- 
recht (auch  das  an  körperlichen  Sachen)  überhaupt  keinen  Gegen- 
stand im  sachenrechtlichen  Sinne  habe  (S.  245).  An  Stelle  des  After- 
pfandrechtes tritt  (S.  278)  „ein  qualificirtes  Forderungspfandrecht, 
dessen  Qualifieation  in  erhöhter  Sicherheit  für  den  Pfandgläubiger 
besteht".  Die  Verpfändbarkeit  der  „sogenannten  absoluten  Rechte" 
wird  S.  308  f.  ohne  Bezugnahme  auf  die  einschlägigen  Bestimmungen 
der  Gesetze  über  Urheber-  und  Patentrecht  im  Allgemeinen  erörtert 
und  sogar  die  Verpfändung  von  „gewerblichen  Unternehmungen, 
Fabriksetablissements  und  Handelsbetrieben"  für  zulässig  gehalten. 

Wird  ein  Object  fflr  mehrere  Forderungen  desselben  Gläubigers 
verpfändet,  so  soll  es  (S.  313)  dem  Parteiwillen  entsprechen,  als 
Objeet  jedes  der  hiedurch  entstehenden  Pfandrechte  einen  ideellen 
Theil  der  Pfandsaohe  anzusehen,  dessen  Grösse  sich  nach  dem  Ver- 
hältnisse des  Betrages  der  einzelnen  Forderung  zum  Gesammtbetrage 
sämratiicher  Forderungen  bestimmt  Ein  solcher  Parteiwille  ist  m.  E. 
möglich,  aber  auf  Seite  eines  einigermassen  umsichtigen  Pfandgläu- 
bigers sehr  schwer  vorauszusetzen. 

Bei  den  Erörterungen  über  die  sogenannte  Anticipatiwerpfändung, 
welche  vom  österreichischen  a.  b.  G.  B.  völlig  ignorirt  wird  (S.  333), 
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hfttte  vieUeicht  auch  eine  blos  das  Conventionalpfandrecht  erörternde 
Darstellmig  VeranlassaDg  gehabt,  die  Tragweite  des  §.  822  a.  b.  6.  B. 
za  antersuehen. 

Die  den  Schlnss  der  vorliegenden  ersten  Abtheihing  (nieht  anch 
des  ersten  Abschnittes  des  Systems)  bildenden  Ausführungen  über  die 
§§.  367,  456  und  824  a.  b.  O.  B.  sind  als  besonders  werthvoUe  Bei- 
träge zur  Auslegung  dieser  schwierigen  Gesetzesbestimmungen  zu 
begrflssen. 

Referent  hat  es  fttr  seine  Pflicht  gehalten,  mehr  das  herrorzn- 
heben,  was  ihm  zweifelhaft  und  bedenklich,  als  was  ihm  wohl  ge- 
lungen erschien.  Denn  die  Vorzüge  des  Buehes  sprechen  für  sieh 
selbst;  eine  glänzende  Darstellung  lässt  sie  hervortreten  und  reisst 
uns  mit  kräftigem  Bchwunge  nur  allzu  leicht  über  Stellen  hinweg, 
wo  dem  Boden  die  nöthige  TragfUiigkeit  fehlt. 

Ein  abschliessendes  Urtheil  ist  derzeit  selbstverständlich  unmög- 
lich. Gewiss  ist,  dass  das  vorliegende  Buch  hinlängliche  Veranlassung 
gibt,  der  Vollendung  des  Werkes,  das  eine  so  fühlbare  Lücke  in 
unserer  civilrechtlichen  Literatur  auszufüllen  berufen  ist,  mit  den 
grössten  Erwartungen  entgegenzusehen. 


3.  Civilrechtiiche  Literatur  in  Griechenland. 

Insbesondere  mit  Bezug  auf:  Su(m]{jt.a  'Afjnxoö  AwcaCou  U7r6  'AXxi- 
ßtdtXou  X.  Kpx<7(j&.  T6[JL(K  npöTOi^  TevocaC  AiSaa:xaX(ai.  (System  eines 
Civilrechtes  von  AJkibiades  Krassas  [Professor  an  der  Uni- 
versität Athen],  Erster  Band.  Allgemeine  Lehren.)  Verlag  von 
A.  Konstantinides.  Athen  1897.  S.  a— xß!  und  1—621. 

Ueber  die  Geltung  des  römischen  Rechtes  als  Civilrecht  in 
Griechenland  brauchen  wir  nicht  ausführlich  hier  zu  handeln.  Maurer^) 
und  Geib^)  haben  seit  den  ersten  Jahren  der  Wiedergeburt  des 
griechischen  Staates  dafür  genaue  Berichte  gegeben.  Einige  2ieilen 
aber  wären  vielleicht  auch  hier  nothwendig. 

Die  türkische  Herrschaft  vermochte  nicht,  die  Geltung  des  byzan- 
tinischen oder  spät-römischen  Rechtes  zu  beeinflussen,  weil  die  Juris- 
diction der  griechischen  Kirche  —  eine  absolute  in  Ehe-  und  Vor- 
mundschaftssachen,  subsidiäre  in  allen  übrigen  des  Privatrechtes  — 
seine,  des  byzantinischen  Rechtes,  Anwendung  bewahrt  hat.  Die  Sub- 
sidiarität der  kirchlichen  Jurisdiction  bestand  darin,  dass  die  Christen 
durch  Vereinbarung  die  Eriedigung  ihrer  Streitigkeiten  vor  kirchlich- 
nationale Gerichte,  welche  in  jeder  grösseren  Stadt  unter  Vorsitz  der 
Bischöfe    und    Betheiligung    der    Primaten    (vornehmen    Bürger) 


? 


Das  griechische  Volk.  Heidelberg  1835,  3  Bde. 

DarBtellnng  des  Recbtsznstandes  in  Ghnechenland  während  der  türkischen 
Herrschaft  und  bis  zar  Ankunft  des  Königs  Otto  I.  Heidelberg  1836. 
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bestanden,  unter  Ausschluss  der  tflrkiscben  Jurisdiction  bringen  konnten. 
Die^e  Gerichte  functionirten  auch  während  des  Bestandes  des  byzan- 
tinischen Reiches  mehrfach. »)  Die  grössere  Sicherheit  der  Rechtspflege 
bei  diesen  Gerichten,  der  Hass  gegen  die  Türken  und  die  Zuversicht, 
dass  ihre  Herrschaft  nur  eine  temporäre  wäre,  hat  dazu  beigetragen, 
dass  die  Christen  sich  vollständig  der  türkischen  Jurisdiction  enthielten. 
Es  kam  sogar  oft  vor,  dass  selbst  die  Türken  in  ihren  Streitigkeiten 
mit  den  Christen  die   griechischen  Gerichte  den  eigenen  vorzogen. 

Diese  kirchlich-nationalen  Gerichte  wendeten  freilich  ihre  eigenen 
Gesetze,  das  byzantinische  Recht,  an.  Die  Quellen,  von  denen  sie 
das  Recht  ableiteten ,  waren  hauptsächlich  kleine  Sammlungen  der 
Comroentatoren  der  späteren  byzantinischen  Zeit  und  vorzugsweise 
die  bekannte  Exabibel  von  Harmenopulus.  Die  Basiliken  waren 
damals  sehr  selten  und  ihre  Auflagen  sehr  lückenhaft. 

Die  griechischen  Nationalversammlungen  haben  in  Griechenland 
während  der  Zeit  des  Freiheitskrieges  die  Geltung  des  byzantinischen 
Rechts  anerkannt,  was  auch  der  später  organisirte  griechische  Staat 
bestätigt  hat.  Als  letzte  Bestimmung  können  wir  das  Gesetz  vom 
23.  Februar  1835*)  erwähnen,  welches  verordnet,  dass  die  Gesetze 
der  byzantinischen  Kaiser,  welche  in  der  Exabibel  von  Harmeno- 
pulus enthalten  sind,  als  Civilgesetz  Griechenlands  gelten  sollen. 
Allein  diese  Exabibel  ist  eine  sehr  mangelhafte  Sammlung.  Ueber 
viele  Gegenstände  enthält  sie  keine  Bestimmung,  sie  ist  voll  von 
Widersprüchen  und  historischen  Ungenauigkeiten,  kurz,  sie  entspricht 
den  Bedürfnissen  des  Civilrechtes  nicht.  —  So  nothgedrungen  ist  die 
Auslegung  festgestellt:  dass  die  Exabibel  nur  die  unmittelbare  Quelle 
des  Civilrechtes  in  Griechenland  ist,  der  Richter  jedoch  ist  keineswegs 
verhindert,  sich  an  die  Quellen,  von  denen  Harmenopulus  seine 
Sammlung  abgeleitet  hat,  seine  Zuflucht  zu  nehmen,  um  die  Lücken 
der  Exabibel  zu  füllen  und  sogar  das  Unrichtige  zu  corrigiren.  Des- 
halb gelten  in  Griechenland  neben  der  Exabibel  alle  diejenigen  Gesetze 
der  Byzantiner ,  welche  das  Privatrecht  betreffen ,  insbesondere  die 
Basiliken.  Letztere  sind,  wie  bekannt,  fast  eine  Paraphrase  des 
Corpus  juris  civilis^  daher  beruht  unser  Civilrecht  auf  derselben 
Hanptgrundlage  wie  das  gemeine  Recht  in  Deutschland. 

Die  griechischen  Juristen,  die  als  Schriftsteller  und  Lehrer  das 
CSvilrecht  bei  uns  gepflegt  haben,  sind  fast  ausnahmslos  nach  Deutsch- 
land gekommen  und  haben  in  den  hiesigen  Universitäten  ihre  Studien 
gemacht  oder  vervollkommnet.  Naturgemäss  war  die  Beeinflussung 
der  deutschen  Wissenschaft  und  Praxis  eine  solche,  dass  man  behaupten 
kann,  dass  die  Bearbeitung  des  römischen  Rechts  in  Deutschland  auch 
in  Griechenland  Geltung  hat.  —  Eine  Meinung  von  Savigny,  Wind- 
seheid, Pernice,    Dernburg,   Regelsberger  und  sonstiger 


*)  Tgl.  Zach ariä  v.  Lingenthal,  Geschichte  des  griechisch-rdmischen 
Rechts.  3.  Aafl    1892,  §.  92,  S.  38L. 

')  Sämmtliche  angegebene  Daten  sind  alten  Stils. 

Zeitocbr.  f.  d.  Privat-  und  öffentl.  lUoht  d.  Gegenwart.  XXV.  \\ 
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bekannter  deutscher  Romanisten,  sowie  der  griechischen  Schriftsteller, 
die  auf  Grund  der  deutschen  Wissenschaft  geschrieben  haben,  beein- 
flusst  öfters  die  griechischen  Gerichte  bedeutend  mehr  als  die  Scholien 
der  Byzantiner. 

Die  Gesetze,  welche  das  byzantinische  Recht  bei  uns  anerkannt 
haben,  betonen  zwar,  dass  seine  Geltung  nur  eine  provigorische  bis 
zur  Einführung  eines  bürgerlichen  Gesetzbuches  ist.  Allein  trotz  dieser 
Bestimmungen  und  der  Bildung  von  verschiedenen  Commissionen  und 
Entwürfen,  sind  nur  einige  Gesetze  erlassen,  welche  Theile  des  Civil- 
rechts  betreffen,  von  di  non  die  wichtigsten  weiter  unten  citirt  sind.  — 
In  den  Jonischen  Inseln,  welche  bis  1863  einen  besonderen  Staat 
unter  Englands  Protectorat  bildeten  und  damals  an  Griechenland  ab- 
getreten sind,  ist  das  Civilrecht  codificirt  auf  Grund  des  napoleonischen 
Code  chnl. 

Dass  wir  in  Griechenland  im  Allgemeinen  kein  bürgerliches  Ge- 
setzbuch besitzen,  kann  nur  als  eine  Wohlthat  für  die  Entwicklung 
der  Rechtswissenschaft  Lei  uns  betrachtet  werden.  Referent  ist  zwar 
nicht  der  Ansicht,  dass  die  Codificationen  das  letzte  Wort  der  Rechts- 
entwicklung  bilden,  und  dass  sie  die  weitere  wissenschaftliche  Aus- 
bildung beschränken.  Wir  meinen  vielmehr,  dass  trotz  der  Codifi 
cationen  die  Bearbeitung  des  Rechts  freie  Baiinen  hat.  Wenn  es  sich 
aber  um  kleine  Staaten,  wie  Griechenland,  handelt,  würde,  falls  man 
sich  mit  der  Einführung  eines  bürgerlichen  Gesetzbuches  zu  sehr 
beeilte,  dies  sehr  nachtheilig  für  die  Wissenschaft  wirken  können. 
Wenn  Griechenland  vorzeitig  das  Civilrecht  codificirt  hätte,  würde  es 
sicherlich  nicht  in  der  Lage  gewesen  sein,  dasselbe  selbständig 
und  auf  einheimischem  Boden  vorzunehmen.  Wir  hätten  irgend  ein 
fremdes  Gesetzbuch,  vielleicht  mit  mehr  verwirrenden  als  verbessern- 
den Veränderungen  adoptirt,  und  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  wäre 
es  der  Code  civil.  Das  würde  aber  die  griechische  juristische  Wissen- 
schaft begraben,  denn  da  wir  nicht  den  Franzosen  vorangehen,  sogar 
nicht  mit  ihnen  zusammentreten  könnten,  wären  wir  nur  Abschreiber 
ihrer  Werke.  Das  Beispiel  von  Rumänien ,  welches  gleiches  Alter 
cultureiler  Entwicklung  mit  uns  hat  und  gewissermassen  in  dem 
Fortschritt  parallel  geht,  ist  ein  lehrreiches.  Daselbst  galt  auch  das 
byzantinische  Recht,  theilweise  codificirt  durch  einheimische  Gesetze, 
insbesondere  des  zweiten  Jahrzehntes  dieses  Jahrhunderts;  seit  1865 
ist  der  Code  civil  eingeführt.  Ueber  das  Resultat  und  den  Einfluss, 
welchen  diese  Einführung  auf  die  Wissenschaft  gehabt  hat,  berichtet 
neulich  der  Vorsitzende  des  Cassationshofes  in  Bukarest  Dr.  Moundrea^): 
„Eine  selbständige  rumänische  Literatur  vermochte  sich  nicht  zu 
entwickeln."  Die  rumänischen  Schriftsteller  des  Civilrechts  sind  Nach- 
ahmer und  öfters  ohne  weitere  Prüfung  Abschreiber  der  französischen 
Commentatoren.   Von  Griechenland  können  wir  glücklicherweise  nicht 


^)  Vgl.  Jahrbuch  der  Inlemationalen  Vereinigung  für  vergleichende  Bechts- 
Wissenschaft  und  Volkswirthschaftslehre  zu  Berlin.   II.  Jahrg.  1897,  Ö.  462  ff. 
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dasselbe  sagen.  Es  liegt  weit  von  uüs  die  Absicht  zn  lengneD,  dass 
unsere  Schriftsteller  viel  von  den  deutschen  Ideen  beeinflusst  werden, 
vielmehr  haben  wir  es  schon  besonders  hervorgehoben,  allein  die 
griechischen  Civilisten  haben  auch  viel  Selbständiges  geschaffen. 
Die  wissenschaftliche  Entwickelung  des  römischen  Rechts  in  den  letzten 
siebzig  Jahren  in  Deutschland  war  eine  solche,  dass  Jedem  freie  Bahn 
und  eigene  Initiative  gelassen  wurde.  Die  griechischen  Civilisten  sind 
nicht  blos  Nachahmer  und  Abschreiber  der  deutschen  Rechtslehrer, 
sondern  auch  selbständige  Mitarbeiter  und  Mitforscher;  eine  jede 
neue  Theorie  der  deutschen  Wissenschaft  wurde  von  denselben  selbst- 
ständig geprQft.  Sie  haben  wissenschaftliche  Werke  verfasst,  welche 
auch  in  Deutschland,  wenn  sie  deutsch  geschrieben  wären,  hätten  Aner- 
kennung 6nden  können.  —  Von  den  deutschen  Pandektenschriften  sind 
in's  Griechische  übersetzt  ausser  dem  zur  Zeit  unentbehrlichen  Lehr- 
buche von  Mackeldey  noch  das  Lehrbuch  von  Arndts  und  die 
allgemeinen  Lehren  der  W  i  n  d  s  c  h  e  i  d'schen  Pandekten.  Die  tlbrige 
Literatur  besteht  aus  Werken  von  Griechen,  deren  Thätigkeit  umso 
schwieriger  wai',  als  das  juristische  Publicum  bei  uns  natttriicherweise 
kein  zahlreiches  ist.  Juristische  Bücher  können  nur  eine  begrenzte 
Anzahl  von  Lesern  haben.  Dieser  Umstand  hindert  besonders  die 
monographische  Behandlung  der  Rechtslehreu ,  welche  hauptsächlich 
die  Wissenschaft  fördert.  Aus  gleichem  Grunde  kann  in  Griechen- 
land von  Handbüchern,  Lehrbüchern,  Commentaren  und  sonstigen 
Schriften,  sowie  ihrer  Unterscheidung,  keine  Rede  sein.  In  Griechenland 
muss  der  Reehtsschriftsteller,  und  besonders  wenn  er  einen  Lehrstuhl 
inne  hat,  vor  Augen  haben  sowohl  den  Anfänger,  jungen  Studenten, 
als  auch  den  alten  erfahrenen  Praktiker;  ebenso  die  wissenschaftliche 
Forschung  und  Behandlung  der  Fragen,  sowie  die  praktische  Er- 
örterung und  Anwendung  des  Stoffes.  Daher  liegt  es  auf  der  Hand, 
wie  sehr  die  Arbeit  des  Schriftstellers  erschwert  wirJ. 


Allein  die  monographische  Literatur  fehlt  nicht  ganz  bei  ans. 
Unsere  civilrechtliche  Wissenschaft  hat  eine  genügende  Anzahl  von 
Monographien  aufzuweisen.  Eine  Preisbewerbung,  die  von  einem 
Vermächtniss  des  Juristen  Sgoutas  zur  Bearbeitung  vou  Fragen 
des  byzantinischen  und  römischen  Rechts  besteht,  hat  zur  Verfassung 
der  besten  der  griechischen  civil  rechtlichen  Monographien  beigetragen. 
Die  Lehren  über  das  Erbrecht  der  Geistlichen  und  Mönche, 
über  Donatio  propter  nuptias  und  über  Dos  haben  mehrere 
Bearbeitungen  and  Darstellungen  gefunden.  So  sind  über  das  erste 
Thema  zwei  Werke  publicirt  von  Dr.  A.  Momferrato  und  von  Dr. 
D-  B  0  r  r  e ;  über  Donatio  propter  nuptias  drei,  von  denselben 
Momferrato  und  Borr6  und  von  Dr.  N.  Pharmakopoulo. 
In  allen  beiden  Fällen  haben  die  Werke  von  Momferrato  den  Vor- 
zug erhalten.  Der  Verfasser  derselben  ist  ein  angesehener  Athener 
Rechtsanwalt,  welcher  auch  durch  andere  kleinere  Werke ,  besonders 

11* 


Digitized  by  VjOOQ IC 


154  Literatur. 

im  Gebiete  des  byzantinischen  Rechts,  der  griechischen  Rechtswissen- 
schaft bedeutende  Verdienste  geleistet  hat,  und  mit  Recht  wird  er  zu 
den  bedeutenderen  griechischen  Juristen  gezählt.  Aber  auch  die  oben 
erwähnten  Werke  von  Borr6  und  Pharmakopoulo  beruhen  auf 
selbständiger  Quellenforschung  und  sind  mit  grossem  Fleisse  ver- 
fasst.  —  Bei  der  dritten  Preisbewerbung  war  die  Frage  beschränkt 
auf  „Das  Schicksal  der  dos  nach  der  Auflösung  der  Ehe".  Auf  dies 
Thema  beschränken  sich  die  beiden  belobten  Arbeiten  von  Dr. 
L.  Roilos  und  von  Dr,  K.  Raktiwan.  Der  erste  war  damals 
Landrichter,  jetzt  ist  er  Appellationsrichter;  der  zweite  ist  Rechts- 
anwalt in  Athen,  nachdem  er  einige  Jahre  als  Landrichter  angestellt 
war.  Die  juristische  Facultät  in  Athen  als  Preisrichter  hat  ein  gtin- 
stiges  ürtheil  für  beide  Arbeiten  abgegeben.  Insbesondere  das  Werk 
von  Raktiwan  enthält  eine  gründliche  Bearbeitung  der  byzantini- 
schen Quellen.  —  Als  preisgekrönte  Schrift  in  dieser  Preisbewerbung 
ist  die  des  jetzigen  Professors  des  römischen  Rechts  in  Athen  Dr. 
K.  Polygenes  zu  erwähnen.  Er  hat  sich  nicht  auf  das  gesetzte 
Theina  beschränkt,  sondern  das  ganze  Dotalrecht  in  einer  zweibändigen 
Arbeit  behandelt ;  davon  wurde  nur  der  zweite  Band  von  dem  Preis- 
richtercollegium  berücksichtigt.  Diese  Schrift  ist  die  vollkommenste 
und  angesehenste  civilrechtliche  Monographie,  die  in  Griechenland 
erschienen  ist.  Polygenes,  der  nach  glänzenden  Studien  in  Athen 
längere  Zeit  auf  deutschen  Universitäten  studirt  hat  und  einer  der 
beliebtesten  Schtller  von  I  he  ring  und  Windscheid  war,  zeigt 
in  seinem  Werke  umfassende  Kenntnisse ,  verbunden  mit  grosser  Be- 
fähigung bei  der  Behandlung  auch  der  schwierigsten  Rechtsfragen. 
Mehrere  Irrthümer,  welche  hinsichtlich  des  Dotalrechts  in  Griechen- 
land gelten,  wurden  von  dem  Verfasser  mit  Erfolg  bekämpft.  Das 
Ansehen  und  die  Bedeutung  der  Schrift  war  eine  solche,  dass  Poly- 
genes noch  in  ganz  jungem  Alter  die  Würde  eines  ordentlichen 
Professors  an  der  Athener  Universität  erlangt  hat,  in  welcher  Thätig- 
keit  er  für  die  Zukunft  viel  verspricht  —  Eine  andere  Schrift  des- 
selben Verfassers  betrifft  die  Lehre  „Ueber  Verbot  der  Schenkungen 
zwischen  den  Ehegatten^. 

Eine  genaue  Angabe  der  sonstigen  civil  rechtlichen  Monogra- 
phien, die  in  Griechenland  erschienen  sind,  würde  uns  zu  weit  führen. 
Daher  beschränken  wir  uns  darauf,  die  angesehensten  der  aller- 
letzten Jahre  zu  erwähnen.  —  Als  solche  kommen  vor  allen  in 
Betracht  zwei,  verfasst  von  dem  Athener  Rechtsanwalt  Dr.  J.Euklides, 
über  „Die  Mutter  als  Vormund"  und  „Ueber  Aufhebung  des  Verkaufs 
wegen  laesio  enormis*' .  —  Privatdocent  Dr.  H.  Liakopoulos,  der 
auch  die  Justinianischen  Pandekten  und  Institutionen  in  die  griechische 
Sprache  übersetzt  hat,  verfasste  noch  zwei  andere  Werke.  Eins  davon 
ist  eine  Monographie  „Ueber  Kauf";  das  andere  erwähnen  wir  ge- 
legentlich hier,  obgleich  es  keine  Monographie  ist.  Dieses  Werk  heisst 
„Propädeutik  des  Civilrechtes",  von  welchem  nur  der  erste  Band  er- 
schienen ist  —  Das  Justinianische  Recht.  —  Das  Buch  bezweckt  eine 
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VorsehuluDg  und  Einfühmng  in  das  Studium  des  Civiirechtes.  — 
Privatdoceut  Dr.  K.  Rhallis  hat  eine  Monographie  über  Adoption 
geschrieben ;  darüber  hat  Rechtsan wait  Dr.  N.  Demetrakopoulo 
eine  umfassende  Recension  veröffentlicht.  Derselbe  Demetrakopoulo 
hat  durch  mehrere  andere  Arbeiten  bewiesen,  dass  er  die  Befähigung 
besitzt,  in  sehr  gelungener  Weise  das  Privatrecht  zu  behandeln.  Von 
seinen  Arbeiten  heben  wir  hervor:  „Kleine  Bemerkungen  über  das 
in  Griechenland  geltende  Civilrecht"  von  dem  die  erste  Lieferung 
vor  drei  Jahren  erschienen  ist.  —  Raktiwan  hat  ausser  seinem 
oben  erwähnten  Werke  noch  „üeber  die  vorbereitenden  Contracte" 
geschrieben.  Wir  erwähnen  ferner  die  Monographien  der  Privat- 
docenten  Dr.  Kalisperis  über  „Die  väterliche  Gewalt  bei  den 
Römern",  Dr.  Pharantatos  über  „Querella  inof,  testamerUi*^  und 
Dr.  Oekonomides  über  „Justa  causa  traditionis^ .  —  Rechtsanwalt 
Dr.  Deligeorges  beschäftigt  sich  in  einer  Monographie  „üeber 
die  rechtliche  Verpflichtung  der  ehelichen  Ascendenten  und  Descen- 
denten  zur  gegenseitigen  Alimentation".  —  Der  frühere  Vorsitzende 
des  Appellationshofes  in  Eorfu  M.  Hydromenos  hat  ausser  einigen 
sehr  guten  Arbeiten,  welche  das  Privatrecht  der  jonischen  Insel  be- 
treffen, auch  die  Frage  „üeber  die  gemischten  Ehen  in  Griechen- 
land" in  einer  Monographie  behandelt.  Letztes  Jahr  ist  von  Pa- 
paenstratiu  eine  Abhandlung  „üeber  die  Verjährung  der  Klagen 
gegen  den  Fiscus"   veröffentlicht  worden. 


In  der  systematischen  Bearbeitung  des  Civiirechtes  haben  wir  vier 
Schriftsteller  zu  erwähnen :  Kalligas,  Paparrigopulos,  Oeko- 
nomides und  Krassas.  —  Die  Geschichte  und  die  Institutionen 
des  römischen  Rechtes  haben  einen  Bearbeiter  in  der  Person  des 
Professors  des  römischen  Rechtes  Dr.  N.  Demaras  gefunden,  welcher 
eine  diesbezügliche  zweibändige  Schrift  veröffentlicht  hat.  Das  Werk 
von  Demaras  erfreut  sich  einer  so  guten  Aufnahme ,  dass  es,  vor 
kaum  fünfzehn  Jahren  erschienen,  schon  jetzt  die  dritte  Auflage 
zählt,  was  ausserordentlich  für  griechische  Verhältnisse  ist. 

Kalligas  und  Paparrigopulos  haben  umfassende  systema- 
tische Schriften  von  mehreren  Bänden  und  Auflagen  verfasst.  — 
Kalligas  war  lange  Jahre  Professor  der  Rechte,  nachher  Abgeord- 
neter, Finanzminister,  Vorsitzender  der  griechischen  Kammer  und 
endlich  Director  des  ersten  griechischen  Finanzinstitutes,  unserer  Na- 
tionalbank, in  welcher  Stellung  er  bis  zu  seinem  vor  einigen  Monaten 
erfolgten  Tode  blieb.  —  Er  ist  ein  bedeutender  Geist  gewesen.  Als 
Jurist,  als  Redner,  als  Politiker,  als  Finanzmann  und  auch  noch  als 
Historiker  der  byzantinischen  Zeit  hat  er  so  viel  geleistet,  dass  sein 
Name  auch  bei  mehreren  folgenden  Generationen  unvergesslich  bleiben 
wird.  Seine  juristischen  Schriften  sind  Erzeugnisse  einer  schöpferischen^ 
bis  an  die  tiefste  Tiefe  jeder  Lehre  sich  ausdehnenden  Arbeit.  Er 
ist  zweifellos  unser  originellster  Jurist  gewesen;    Kenner   bis  auf  die 
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kleinsten  Einzelheiten  der  byzantinischen  Geschichte  und  des  byzanti- 
nischen Rechtes,  konnte  er  die  neuen  Theorien  so  vortrefflich  dem 
Civilrechte  in  seiner  in  Griechenland  geltenden  Gestalt  anpassen  dass 
man  bei  seinen  Schriften  mit  voller  Sicherheit  in  jeder  Frage  die 
tiefste  Erörterung  aller  Quellen  in  Zusammenhang  mit  den  vollkom- 
mensten wissenschaftlichen  Grundlagen  derselben  finden  kann.  Wenn 
einerseits  Kallig as  in  seineu  Ideen  und  Forschungen  durchaus 
gründlich  war,  so  war  auch  seine  Ausdrucksweise  eine  kurzgefasste 
und  recht  gedrängte,  was  das  Studium  seiner  Schriften  sehr  erschwert. 
—  Als  sein  bestes  Werk  gilt  das  Obligationenrecht  (3.  Auflage,  1885), 
es  dürfte  vielleicht  die  wichtigste  der  griechischen  juristischen  Schriften 
sein,  ein  wahres  Muster  aller  höchsten  Tugenden,  mit  welchen  R  a  1- 
ligas   als  Jurist  versehen  war. 

Paparrigopulos,  welcher  bis  zu  seinem  im  Jahre  1891 
erfolgten  Tode  über  40  Jahre  Professor  der  Rechte  war,  hat  in  der- 
selben Weise  wie  K  a  1 1  i  g  a  s  das  ganze  System  des  Civilrechtes  be- 
arbeitet. Sein  System  ist  das  ausführlichste,  was  wir  in  Griechenland 
über  Civilrecht  besitzen.  Er  war  sehr  viel  von  der  historischen  Schule 
und  besonders  von  S  a  v  i  g  n  y  beeinflusst.  Die  Behandlung  des  Stoffes 
geschieht  bei  ihm  in  einer  dem  Leser  sehr  angenehmen  Breite.  Die 
Controversen  sind  erörtert  unter  der  möglichsten  Auseinandersetzung 
der  ganzen  Polemik.  Als  sein  bestes  Werk  gilt  das  Sachenrecht, 
welches  bald  nach  seinem  Tode  in  zweiter  Auflage  von  seinem  Neffen, 
dem  bedeutenden,  schon  oben  erwähnten  Juristen  Dr.  J.  Euklid  es, 
herausgegeben  ist. 

Oekonomides,  der  hauptsächlich  Processualist  war,  lehrte 
während  langer  Zeit  als  Professor  das  Civilprocessrecht  und  verfaaste 
unsere  einzige  Schrift  über  Civilprocess  (1890  in  5,  Auflage).**) 
Im  vorgerückten  Alter  begann  er  über  Civilrecht  zu  schreiben.  Er 
hat  die  allgemeinen  Lehren,  das  Sachenrecht  (beide  Werke  sind  in 
2.  Auflage  erschienen)  und  eine  kleine  Lieferung  des  Obligationen- 
rechtes verfasst.  Die  Schriften  von  Oekonomides  charakterisiren 
sich  durch  grossen  Scharfsinn  und  methodische  Behandlung;  sie  sind  in 
Griechenland  sehr  beliebt,  besonders  für  die  stndirende  Jugend  geeignet, 
welche  an  Oekonomides  einen  sehr  werthvollen  und  scharfsinnigen 
Leiter  in   das   Studium   der  juristischen  Wissenschaft   gefunden  hat. 


Der  vierte  unserer  Schriftsteller  des  Civilrechtes  ist  der  allein 
noch  am  Leben  befindliche  Verfasser  des  oben  am  Anfang  citirtea 
neuen  Werkes,  Prof.  Dr.  A.  Krassas,  welcher,  nachdem  er  als 
Sectionschef  im  Justizministerium  und  Appellationsrichter  in  Athen 
thätig  war,  zum  ordentlichen  Professor  an  der  Athener  Universität 
berufen  wurde  und  als  solcher  über   18  Jahre    das   Recht    lehrt.  — 


•)  Ueber  Oekonomides    als  Processnalist  vf?].  Basilia  in  'E^jjifipi^  rijs 
'EXXr.vixf,;  yjxi  FaXXixfjS  NoaoXoYux;,  von  Bai  an os,  Athen,  1893.  Bd.  XIQ,  S.  571  ff. 
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Als  Schriftsteller  trat  Krassas  mit  dem  Jahre  1868  hervor,  als  er 
die  erste  Liefemng  seines  Systems  Aber  das  in  Grieclienland  geltende 
römische  Erbrecht  veröffentlichte.  Dieses  Werk  von  Krassas  ist 
vor  mehreren  Jahren  in  dritter  Auflage  erschienen.  Im  Jahre  1889 
veröffentlichte  er  das  Familienrecht,  welches  bereits  vor  drei  Jahren 
die  zweite  Auflage  erlebt  hat.  —  Die  Schriften  von  Krassas  sind 
mit  grossem  Fleisse  nnd  sehr  gewissenhaft  bearbeitet.  Eine  klare 
Darstellung  der  Ideen,  eine  gründliche  Erforschung  der  Quellen  und 
vor  Allem  grosse  Aufmerksamkeit  und  Befähigung  in  der  Verbindung 
der  wissenschaftlichen  Schlüsse  mit  dem  in  Griechenland  geltenden 
IMvatrechte  kennzeichnen  die  Werke  von  Krassas. 

Paparrigopulos'  IJrtheil  über  das  im  Jahre  1889  erschie- 
nene Familienreeht  war,  dass  dasselbe  die  bis  dahin  herausgegebenen 
Werke  gleichen  Inhalts  in  Schatten  setze.  Dies  Urtheil  hat  um  so 
grösseren  W^erth,  als  Paparrigopulos  selbst,  wie  erwähnt,  ein 
Werk  über  denselben  Gegenstand  geschrieben  hat.  Er  würde  aller 
Wahrscheinlichkeit  nach  über  das  neue  Werk  von  Krassas  das- 
selbe günstige  Urtheil  abgegeben    haben,    wenn   er  heute  noch  lebte. 


Wie  im  Vorworte  der  Verfasser  sagt,  „beabsichtigte  er  an- 
fangs, ein  leichtverständliches  und  kurzgefasstes  Werk  zu  schreiben. 
Allein  bei  der  Behandlung  der  allgemeinen  Lehren  hat  er  zu  einer 
ausführlichen  Darstellung  und  Analyse  schreiten  müssen,  weil  sie  den 
wichtigsten  Theil  des  Systems  bilden  und  sie  infolge  der  in  den 
zwei  letzten  Jahrzehnten  über  Recht  und  Rechte  erschienenen  Ar- 
beiten der  Neueren  auf  ganz  neuen  Grundlagen  beruhen.^'  Es  ist  nicht 
zweifelhaft,  dass  derjenige,  der  vor  einigen  Jahrzehnten  über  den 
allgemeinen  Theil  des  Privat  rechtes  schreiben  wollte,  kaum  die  Hälfte 
des  Stoffes  zu  bewältigen  hatte  als  der  heutige  Verfasser,  der  eine 
Masse  von  Werken  zu  berücksichtigen  hat,  welche  den  meisten  In- 
stitutionen des  allgemeinen  Theiles  eine  ganz  neue  Erscheinung  ge- 
geben haben. 

In  der  Einleitung  wird  zuerst  die  Reception  des  Civilrechtes 
der  Römer  in  Griechenland  behandelt.  Leider  prüft  Verfasser  gar 
nicht  das  Verhältniss  des  römischen  Rechtes  zu  dem  alten  Griechen- 
tlium.  Er  stellt  einfach  fest,  dass  das  römische  Recht  ein  fremdes 
gesetzgeberisches  Gebäude  ist,  unter  dessen  Dach  Griechenland  seine 
Zuflucht  genommen  hat,  bis  es  aus  eigenem  Gewissen  und  seinen  Be- 
dürfnissen gemäss  eine  Gesetzgebung  fertig  stellen  wird.  Das  mag 
aber  nur  bis  zu  einem  gewissen  Punkte  richtig  sein.  Dass  aber  das 
römische  Recht  etwas  ganz  Fremdes  dem  griechischen  Volke  wie  dem 
deutschen  ist,  und  dass  wir  in  Griechenland  in  dem  Sinne  über  eine 
Reception  wie  in  Deutschland  reden  können,  darin  kann  Referent 
dem  Verfasser  nicht  beistimmen.  Es  ist  wahr,  dass  auch  die  übrigen 
Schrinsteller  des  Civilrechtes  beinahe  dieselbe  Meinung  aussprechen 
und  dieselbe    Anschauung    wie  Krassas  haben;    allein    die  in  den 
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letzten  Jahren  entdeckten,  beziehungsweise  dem  Dmeke  tibergebenen 
Quellen  griechischen  Rechtes,  besonders  die  darüber  gemachten  wissen- 
schaftlichen Bearbeitungen,  haben  auf  die  Herkunft  des  römischen 
Rechtes  und  seine  Beziehung  zum  griechischen  ein  ganz  anderes 
Licht  geworfen;  daher  ist  die  Frage  keine  rein  historische,  sondere 
lediglich  eine  dogmengeschichtliche.  Es  gehört  hieher  in  erster  Linie 
das  bahnbrechende  und  so  viel  Aufsehen  erregende  Werk  von  Mitt  eis: 
„Reichsrecht  und  Volksrecht",  wo  bewiesen  wird,  dass  ganze  Institute 
des  römischen  Rechtes  griechischen  Ursprunges  sind.  Deshalb  meint 
Referent,  dass  die  diesbezügliche  Frage  ihre  Behandlung  in  der  Ein- 
leitung  über  die  Geltung  des  römischen  Rechtes  in  Griechenland  finden 
sollte.  Vielleicht  wird  sich  Verfasser  in  dem  speciellen  Theil  damit 
beschäftigen,  besonders  bei  einer  neueren  Auflage  seines  Familien- 
rechtes,  wohin  mehrere  der  von  Mitteis  erforschten  Lehren  gehören. 
Solche  Arbeiten  wie  die  des  Wiener  Professors  sind  schon  ans  natio- 
nalen Rücksichten  für  uns  werthvoll,  und  wir  müssen  dieselben  so 
viel  als  möglich  benutzen. 

In  der  Einleitung  sind  auch  die  wenigen  Gesetze  des  neuen 
griechischen  Staates  citirt,  welche  einige  Theile  des  Privatrechtes 
betreffen.  Sie  sind:  1.  Gesetz  vom  11.  Februar  1830  über  Testa- 
mente'); 2.  Hypothekengesetz  vom  11.  August  1836 ;  3.  Pfandgesetz 
vom  1.  December  1836;  4.  Gesetz  über  Unterscheidung  der  Güter  vom 

21.  Juni  1837;  5.  Gesetz  vom  28.  October  1856,  enthaltend  94  Ar- 
tikel des  bürgerlichen  Gesetzbuches  (über  Publication  der  Resultate 
und  der  Anwendung  der  Gesetze  im  Allgemeinen  und  über  Personen) 
6.  Gesetz  vom  29?  October  1856  über  Eintragung  der  Immobilien  in 
Grundbüchern;  7.  Gesetz  vom  17.  August  1861,  enthaltend  andere 
137  Artikel  des  bürgerlichen  Gesetzbuches  (über  Unmündigkeit,  Vor- 
mundschaft, Emancipation  u.  s.  w.);  8.  Gesetz  vom  15.  October  1861 
über  gemischte  Ehen;  9.  Gesetz  vom  26.  Juni  1877  über  Verzug  des 
Fiscus  und  über  Verjährung  der  Klagen  gegen  ihn ;  10.  Gesetz  vom 

22.  Mai  1882  über  Verzugszinsen,  und  11.  Gesetz  vom  26.  Juli  1885 
über  Verbot  der  Vindication  der  Inhaberpapiere  und  Actien. 

Nach  der  Einleitung  wird  das  Buch  in  vier  Theile  getheilt, 
deren  erster  (S.  33—210)  über  Recht  und  Rechte  im  Allgemeinen 
handelt,  der  zweite  (8.  211 — 298)  über  Subject  der  Rechte,  der 
dritte  (S.  299 — 380)  über  Sachen  und  endlich  der  vierte  (S.  381  bis 
621)  über  Entstehung,  Veränderung  und  Untergang  der  Rechte.  Wir 
bemerken  hier,  dass  die  ersten  zwei  Theile  in  einer  besonderen  Lie- 
ferung seit  1895  erschienen  sind. 

Im  ersten  Capitel  des  ersten  Theiles  handelt  es  sich  um  das 
Recht  im  objectiven  Sinne,  150  Seiten,  den  vierten  Theil  des  ganzen 
Buches,  etwa  das  Doppelte  des  Raumes,  welchen  gewöhnlich  die  Be- 


^)  Ueber  dieses  Gesetz  vgl.  Kanrer,  Griechisches  Volk,  Bd.  I,  S.  582 
und  Bd.  m  S.  170  f.  (der  Text).  Auch  Geib,  Rechtszustand  in  Griechenland. 
S.  157  f. 
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haDdlaiig  dieser  Lehre  in  den  deutBcheu  Schriften  gleichen  Inhaltes 
cinniinmt  Allein  diese  ausführliche  Darstellung  war  eine  absolute 
Nothwendigkeit  für  den  Verfasser,  einmal  weil  er  über  die  Entste- 
hung des  positiven  Rechtes  auf  Grund  des  in  Griechenland  geltenden 
öffentlichen  Rechtes  sehr  eingehend  handeln  sollte,  und  sodann  musste 
er  alle  Fragen  des  internationalen  Privatrechtes  berühren,  worüber 
CS  keine  entsprechenden  Bücher  bei  uns  gibt. 

Als  Begriff  des  Rechtes  wird  nur  der  abstracto  gegeben,  der 
von  Rousseau  und  Hegel,  des  allgemeinen  Willens.  Der  materielle 
Sinn  des  Rechtes  wird  in  der  dem  Begriffe  vorangehenden  Darstel- 
lung berücksichtigt. 

üeber  das  Verhältniss  des  Gewohnheitsrechtes  meint  Verfasser 
wie  Savigny,  dass  die  Vereinigung  des  Widerspruches  zwischen 
c.  2  Cod.  (8,  53)  und  den  anderen  Pandektenstellen  in  der  Erklärung 
zu  suchen  ist,  dass  die  Constitutio  nur  particuläres  Gewohnheitsrecht 
meint.  Allerdings  hat  diese  Frage  bei  uns  keine  praktische  Bedeu- 
tung mehr,  denn  das  Gesetz  vom  23.  Februar  1835,  über  die  Gel- 
tung des  byzantinischen  Rechtes  entscheidet  auch  vorliegende  Frage; 
es  bestimmt  nämlich,  dass  das  durch  die  Uebung  und  die  Gerichts- 
praxis festgestellte  und  anerkannte  Gewohnheitsrecht  den  in  der  Exa- 
bibel  von  Harmenopulus  enthaltenen  Verordnungen  vorzuziehen 
ist.  Wir  werden  die  Schlüsse  aufführen,  welche  Krassas  aus  diesem 
Gesetz  ableitet,  weil  das  Gewohnheitsrecht  eine  besondere  Art  der 
Geltung  in  Griechenland  hat.  Das  römische  Recht  nämlich  hat  sub- 
sidiäre Geltung,  so  lange  Gewohnheiten  bis  zur  Einführung  des  ge- 
nannten Gesetzes  nicht  entgegenstehen,  bezüglich  der  Gesetze  aber, 
die  nach  dem  23.  Februar  1835  erlassen  sind,  haben  die  Gewohn- 
heiten keine  Geltung.  Verfasser  fügt  noch  hinzu,  und  das  wird  bei 
uns  vielfach  vertheidigt,  dass  nur  die  bis  1835  geltenden  Gewohn- 
heiten von  dem  Gesetze  anerkannt  sind,  und  dass  die  später  ent- 
wickelten nicht  dem  römischen  Rechte  vorzuziehen  sind.  —  Allein, 
diese  Auslegung  ist  unseres  Erachtens  nicht  die  best«.  Die  Entstehung 
des  Gewohnheitsrechtes  ist  eine  normale  Erscheinung  und  braucht  des- 
wegen nicht  durch  besondere  Gesetzbestimmnngen  gestattet  zu  werden. 
Nur  wenn  ein  gesetzliches  Verbot  besteht,  kann  Gewohnheitsrecht  nicht 
entstehen.  Bei  uns  aber  gilt  ein  solches  Verbot  nur  hinsichtlich  der 
neuen  griechischen  Gesetze  und  nirgends  dem  römischen  Rechte  gegen- 
über, welches  kein  Gesetz  im  Sinne  des  Art.  2  des  bürgerlichen  Gesetz- 
buches ist.  Vom  Gesetz  von  1835  kann  man  ein  solches  Verbot  unseres 
Erachtensauf  keinen  Fall  ableiten.  Und  wenn  wir  ihn  in  dem  Sinne  aus- 
legen wollen,  dass  es  nur  die  bis  dahin  geltenden  Gewohnheiten  an- 
erkannt hat,  was  uns  höchst  zweifelhaft  wegen  des  unbegrenzten  Aus- 
druckes des  Gesetzes  erscheint,  auch  dann  sollen  wir  in  Ermangelung 
jedes  Verbotes  annehmen,  dass  Gewohnheiten  auch  heute  in  Griechenland 
entstehen  können,  sofern  sie  nicht  den  neuen  Gesetzen  widersprechen. 

Verfasser  nimmt  femer  an,  dass  der  Richter  nur  dann  ein  Ge- 
wohnheitsrecht   berücksichtigen    und   anwenden   darf,    wenn    dasselbe 
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von  einer  der  Parteien  vorgeschlagen  und  bewiesen  wird,  wie  bei 
einer  jeden  Thatsache  Oberhaupt.  Diese  Auffassung,  welche  auch  in 
Deutschland  seit  der  Glossatorenzeit  geroeine  Meinung  war,  ist  noch 
ein  verbreiteter  Irrthum  in  Griechenland.  Die  Bekämpfung  der  Theorie 
ist  bekanntlich  das  Verdienst  von  Puchta.  Allein  bei  uns  besteht 
noch  diese  irrthümliche  Meinung  und  man  beruft  sich  auf  Art.  245 
der  Civilprocessordnung.  Diese  Bestimmung  in  ihrer  officiellen  dent- 
schen  Auffassung®)  sagt:  „Gegenstand  eines  Beweisverfahrens  kön- 
nen nicht  sein:  ...  3.  Rechtssätze,  welche  auf  allgemeinen 
Landesgesetzen,  nicht  aber  blos  auf  örtlichen  Satzungen,  Gewohn- 
heiten, Herkommen  oder  ausländischen  Gesetzen  beruhen."  Allein 
dieser  Bestimmung  wegen  kann  man  gewiss  nicht  behaupten ,  dass 
die  Gewohnheiten  immer  BeweiBgegenstände  sein  müssen,  aber 
Folche  werden  können,  im  Gegensatz  der  auf  Landesgesetzen  be- 
ruhenden Rechtssätze,  die  solche  nicht  sein  können.  Sodann 
Artikel  809  der  Civilprocessordnung,  welcher  bestimmt,  dass  die 
falsche  Anwendung  eines  Gewohnheitsrechtes  gleichwie  die  eines  Ge- 
setzes Cassationsgrtlnde  bildet,  beweist  klar,  dass  auch  unsere  Civil- 
processordnung das  Gewohnheitsrecht  nicht  wie  die  im  Processe  vor- 
kommenden Thatsachen  aufgefasst  hat.  Deshalb  können  wir  nicht, 
den  G rund  einsehen,  warum  in  Griechenland  die  Meinung  nicht 
aufgenommen  ist,  welche  in  Deutschland  schon  vor  der  Einführung 
der  Reichscivilprocessordnung  herrschte,  dass  der  Richter,  nämlich 
im  Falle  er  das  Gewohnheitsrecht  kennt,  es  von  amtswegen  zur  An- 
wendung bringen  muss. 

Nicht  minder  als  in  Deutschland  besteht  auch  bei  uns  die  Streit- 
frage über  das  Mass  des  richterlichen  Prüfungsrechtes  bei  der  Fest- 
stellung der  Geltung  eines  Gesetzes,  insbesondere  ob  das  Gesetz  nicht 
in  Widerspruch  mit  der  Staatsverfassung  steht  oder  verfassungsmässig 
entstanden  ist.  —  Krassas  (§.  18)  meint  betreffs  der  ersten  Frage, 
dass  der  Richter  beim  Widerspruch  zwischen  zwei  Bestimmungen  die 
herrschende  anzuwenden  hat  und  als  solche  muss  wohl  die  der  Staats- 
verfassung angesehen  werden.  Bei  der  Frage  des  verfassungsmässigen 
Zustandekommens  eines  Gesetzes  verwirft  der  Verfasser  die  Gneist- 
sche  Theorie  über  die  interna  corporis,  nimmt  aber  andererseits  an, 
dass  ein  vom  Staatsoberhaupt  genehmigtes  und  verfassungsmässig 
])Ublicirte8  Gesetz  nicht  blos  eine  Vermuthung  seines  verfassungsmäs- 
sigen Zustandekommens  für  sich  hat,  sondern  dass  der  Richter  absolut 
verpflichtet  sei,  eine  solche  anzunehmen.  So  denkt  Verfasser  im  ersten 
Falle  freisinnig,  in  dem  zweiten  schliesst  er  sich  der  Meinung  der 
Conservativen  an. 

Der  letzte  Abschnitt  des  ersten  Capitels,  über  die  Geltung  des 
Rechtes  in  Zeit  und  Ort,  ist  ohne  Zweifel  der  beste  Theil  des  ganzen 


")  Die  von  Maurer  verfas&te  griechische  Civilprocessordnung  ist  sogleicii 
in  der  griechischen  und  deutschen  Sprache  pnblicirt,  so  dass  beide  Texte  gleiche 
Geltung  haben. 
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Werkes.  Die  französische  und  deutsche  Literatur,  besonders  bei  der 
Behandlung  des  internationalen  Privatrechtes,  werden  in  umfassender 
Weise  berücksichtigt.  Wir  möchten  behaupten,  dass  Verfasser  die 
Ergebnisse  der  letzten  Zeit  gründlich  verfolgt  hat.  lieber  alle  Fragen 
wird  eine  sichere  und  überlegte  Meinung  ausgesprochen.  Das  inter- 
nationale Privatrecht  wird  durch  eine  allgemeine  theoretische  und 
historische  Darstellung  fast  monographisch  behandelt.  Es  ist  das  erstemal, 
dass  diejenigen  griechischen  Juristen,  welche  die  ausländische  I^iteratur 
za  berücksichtigen  nicht  im  Stande  sind,  in  ziemlich  volle  Eenntniss  der 
Fortschritte  des  internationalen  Privatrechtes  gesetzt  werden,  welches 
während  der  letzten  Jahrzehnte  eine  solche  Entwickelung  erfahren  hat, 
wie  es  bei  irgend  einem  anderen  Theile  des  Privatrechtes  kaum  zu  finden 
ist.  Laurent 's,  Bar 's  und  die  Verdienste  der  anderen  Rechtsgelehrten 
in  diesem  Punkte  sind  durch  das  vorliegende  Werk  für  die  griechische 
Wissenschaft  und  Praxis  nützlich  gemacht  worden.  Verfasser  führt 
vielfach  auch  eigene  Ansichten  und  Arbeiten  an,  was  beweist,  dass  er 
sich  mit  besonderer  Vorliebe  mit  dieser  Lehre  beschäftigt  habe. 

In  dem  zweiten  Capitel  des  e r s t e n  T h e i  1  e s  ist  die 
Rede  über  die  Rechte.  Verfasser  sucht  die  Schwierigkeit  des  Be- 
griffes des  Rechtes  im  subjectiven  Sinne  zu  überwinden  durch  eine 
▼ermittelnde  Auffassung,  welche  die  zwei  Haupttheorien  zu  vereinigen 
trachtet;  darnach  lässt  sich  das  berühmte  Wollen  dürfen  und  das 
vielbesprochene  Interesse  gewissermassen  ausgleichen.  Er  definirt 
das  subjective  Recht  im  eigentlichen  Sinne  als  ,,die  zur  Befrie- 
digung eines  Lebensinteresses  dem  objectiven  Rechte 
angemessene  Macht^.  Es  wäre  vielleicht  dem  Zwecke  des  Ver- 
fassers entsprechender,  wenn  das  Woit  Macht  „S'iva(jt.i;",  welches  nur 
eine  physische  Bedeutung  hat,  näher  als  eine  Willensmacht  be- 
zeichnet wäre. 

üeber  das  Wesen  der  Dinglichkeit  in  dem  dinglichen  Rechte 
theilt  der  Verfasser  die  Ansicht,  welche  verschiedentlich  unterstützt 
wird,  dass  diese  nicht  in  der  Unmittelbarkeit  der  rechtlichen  Stellung 
besteht,  sondern  nur  in  dem  negativen  Inhalte,  da  das  dingliche  Recht 
Verbote  enthält.  —  Referent  muss  gestehen,  dass  die  Argumentation 
des  Verfassers  und  die  der  anderen  diese  Ansicht  Theilenden  ihn 
nicht  überzeugt  haben,  dass  nämlich  die  Römer  jeden  positiven  Sinn 
dem  dinglichen  Rechte  der  Sache  gegenüber  versagt  haben. 

Der  zweite  Theil  behandelt  die  Subjecte  der  Rechte,  üeber 
das  Ende  der  physischen  Person  bemerken  wir,  dass  in  Griechenland 
keine  Bestimmungen  über  die  Verschollenheit  gelten.  Das  römische 
Recht  ist  in  diesem  Punkte  nicht  vervollständigt.  Die  Processgesetze 
enthalten  Bestimmungen  über  das  Verfahren  der  Einweisung  in  den 
provisorischen  Besitz  des  Vermögens  eines  Verschollenen.  Diese  Bestim- 
mungen haben  keine  Geltung,  da  sie  die  Regelung  der  Verschollenheit 
von  dem  Civilrechte  voraussetzen;  allein  dies  ist  bei  uns  nicht  ge- 
schehen; daher,  wie  Verfasser  bemerkt,  gelten  nur  die  1.  22,  §.  1  Dig. 
(42,  5);  1.  §.  4  Dig.  (50,  §.  21)  und  c.  3  Cod.  (8,  50). 
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Was  die  juristischen  Personen  (Capitel  II  des  zweiten  Theiles, 
S.  261 — 298)  betrifft,  scheint  Verfasser  die  von  Gierke  neugestal- 
tete Beseler'sche  Genossenschaftstbeorie,  welcher  sich  neulich  Re- 
gelsberger  angeschlossen  hat,  nicht  annehmen  zu  wollen,  weil  er 
in  dieser  Theorie  keine  Lösung  der  Frage  finden  kann,  „in  welcher 
Weise  ein  Wille  einer  Gesammtheit  nicht  individuell  bestimmter  Per- 
sonen (in  der  Corporation)  gebildet  wird;  daher  wird  nothwendiger- 
weise  eine  Fiction  hineingezogen,  durch  welche  nicht  die  einzelnen 
Individuen,  sondern  ihre  ideelle  Gesammtheit  Rechtssubjcct  wird".  — 
Referent,  der  ein  Anhänger  der  Gierke 'sehen  Theorie  ist,  meint, 
dass  der  vom  Verfasser  berührte  Punkt  die  Stärke  dieser  Theorie 
bildet,  denn  durch  den  Organismus  wird  die  Gesammtheit  der  Ein- 
zelwillen zum  Gesammtwillen.  —  Verfasser  aber  fordert  körperliche 
Gestalt  bei  den  einzelnen  Individuen  zu  sehen,  um  über  allgemeinen 
Willen  und  Persönlichkeit  sprechen  zu  können,  sonst  gibt  es  keine 
Wahrheit,  sondern  nur  Fiction.  —  Dass  diese  Ansicht  des  Verfas- 
sers nicht  die  richtige  sein  dürfte,  wird  gerade  durch  den  Begriff 
des  objectiven  Rechtes,  den  er  selbst  angibt,  bewiesen;  er  definirt 
es  nämlich,  wie  schon  erwähnt,  als  den  allgemeinen  Willen.  Wo 
bleiben  denn  hier  die  individuell  bestimmten  Willen,  die  den  allgemeinen 
Willen  ausmachen?  Man  kann  aber  das  Recht  sicherlich  nicht  als 
eine  Fiction  und  keine  Wahrheit  auffassen. 

In  Griechenland,  wie  Verfasser  (§.  105)  mit  Recht  bemerkt, 
können  wir  bei  den  Personenverbindungen,  welche  eine  Mischung  von 
privatgeschäftlichen  und  corporativen  Elementen  enthalten,  nur  für 
jeden  einzelnen  Fall  zwischen  dem  schroffen  Gegensatz  der  Corpora- 
tion und  der  Gesellschaft  wählen.  Es  gibt  bei  uns  nicht  einen  mitt- 
leren Ausweg,  wie  er  auf  deutschem  Boden  erwachsen  ist.  Dieser 
Umstand  führt  uns  zu  gewissen  Unzuträgliehkeiten,  denn  auch  in 
Griechenland  sind,  wenn  auch  nicht  in  solchem  Masse ,  jene  Vereini- 
gungen der  neueren  Zeit  entwickelt,  auf  welche  in  Deutschland  die 
Begriffe  des  Gesammteigenthums,  Gesarom trechtes  u.  s.  w.  sich  beziehen. 
Dies  ist  aber  eine  Lücke,  die  nur  die  Gesetzgebung,  nicht  aber  die 
Wissenschaft  ausfüllen  kann.  Von  den  Gesellschaften  des  Handelsrechtes 
betrachten  wir  nur  die   Actiengesellschaften  als  juristische  Personen. 

In  dem  nachfolgenden  dritten  Theil,  über  die  Sachen, 
hat  sich  Verfasser  viel  mit  einem  neueren  griechischen  Gesetze  vom 
21.  Juni  1837  beschäftigt,  welches  den  Titel  „üeber  Unterscheidung 
der  Güter^  trägt.  Das  Gesetz  beabsichtigte,  die  Eintheilung  der 
Sachen  zu  bestimmen.  Es  ist  auf  Grund  des  österreichischen  allge- 
meinen bürgerlichen  Gesetzbuches  gemacht,  von  welchem  die  meisten 
ersten  Artikel  des  zweiten  Theiles  in  das  griechische  Gesetz  über- 
tragen sind.  Die  Mängel  der  Vorschriften  des  österreichischen  Gesetzes 
sind  bekannt.  Dasselbe  hat  nämlich  die  Eintheilung  der  Sachen  auf 
Grund  der  Anschauungen  des  vorigen  Jahrhunderts,  welche  heute 
zum  Tlieil  verworfen  sind,  geregelt.  Unser  Gesetz  enthält  diese 
Mängel  noch  in  höherem  Masse,  da  in  diesem  auch  Unordnungen  in 
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der  Redaction,  ConfusioDen  in  der  Reihenfolge  der  Eintheilnn^  und 
insbesondere  üngenanigkeiten  in  aer  Uebersetzung  der  Begriffe  be- 
merkbar sind.  Ausserdem  hat  das  Gesetz  es  in  einigen  Punkten  fdr 
angemessen  gehalten,  sich  vom  österreichischen  Gesetz  zu  entfernen 
und  dem  Code  civil  zu  folgen ,  was  manchmal  sogar  in  demselben 
Artikel  geschieht.  So  wird  die  wissenschaftliche  Behandlung  der 
Fragen  erschwert  ^  da  man  häufig  Widersprüche  zwischen  dem  theo- 
retisch Richtigen  und  den  ausdrücklich  entgegengesetzten  Bestim- 
mungen des  Gesetzes  findet.  Indessen  hat  Verfasser  diese  Schwierig- 
keiten in  einer  systematisch  correcten  Reihenfolge  überwunden  und 
bat  das  Gesetz  in  dem  möglichsten  Ausgleich  mit  den  theoretischen 
Schlüssen  interpretirt.  Er  hat  dazu  das  System  von  Unger,  auch 
die  französischen  Schriftsteller  benutzt. 

In  der  Besprechung  der  Früchte  (§.  122)  finden  leider  die 
Ausführungen  von  Leo  Petrazycki  —  Einkommen  —  keine  Be- 
rücksichtigung, welche,  wenn  auch  nicht  allgemein  angenommen,  doch 
Oberall  die  grösste  Aufmerksamkeit  auf  sich  gezogen  haben.  Verfasser 
hätte,  wenn  nicht  den  zweiten,  doch  den  ersten  Band  benutzen  können. 
Daher  findet  die  wirthschaftliche  Grundlage  der  Frage  keine  Erörterung, 
obgleich  sie  alle  Tage  grösseren  Boden  gewinnt.  Vielmehr  erblickt 
Verfasser  in  den  Früchten  auf  Grund  der  alten  verkehrten  Annahmen 
blos  organische  Erzeugnisse.  Gerade  in  letzter  Zeit  ist  so  viel  über 
diesen  Gegenstand  geschrieben,  dass  Referent  verzichten  muss,  die 
K ras sas'sehe  Auffassung  zu  widerlegen.  Bemerkenswerth  ist,  dass 
auch  bei  dem  Verfasser  der  augenscheinliche  Widerspruch  in  dem 
von  ihm  angegebenen  Fruchtbegriffe  vorkommt  in  seiner  Bemerkung 
Dämlich,  dass  der  Ertrag  der  Jagd  und  nicht  das  Wild  die  Frucht 
ist  Eine  Bemerkung,  die  er  zu  machen  gezwungen  war  wegen  der 
bekannten  Digestenstelle  und  der  Basiliken  (XIII,  3,  26  schol.).  Da 
aber  der  Ertrag  Frucht  ist,  wie  können  wir  dieselbe  zugleich  nur 
als  ^organisches  Erzeugnisse^  definiren? 

In  dem  vierten  Theile  (§§.135—228,  S.  381  — 621)  wird  die 
Lehre  über  Entstehung,  Veränderung  und  Verlust  der  Rechte  entwickelt. 

Betreffs  des  abgeleiteten  Erwerbes  nimmt  Verfasser  auch  bei 
der  constitutiven  eine  Rechtsnachfolge  an,  „weil  sich  das  neue  Recht 
des  Erwerbes  auf  das  bestehende  Recht  des  Urhebers  stützt  und  von 
ihm  entsteht^.  Er  verwirft  die  Annahme,  dass  die  Servitut  ein  Be- 
Btandtheil  des  Eigenthums  ist,  welches  durch  die  Trennung  von  Eigen- 
thnm  selbständig  wird. 

In  §.  139  —  Verlust  der  Rechte  —  meint  Krassas,  dass 
der  Verzieht  bei  den  dinglichen  Rechten  nur  das  Eigenthum  aufheben 
kann ,  bei  allen  übrigen  bedarf  er  der  Annahme.  Einer  solchen 
allgemeinen  Auffassung,  gegen  welche  Quellenbestimmungen  stehen, 
wie  M eisaeis  in  dieser  Zeitschrift  vorzugsweise  bewiesen  hat*),  kann 
Referent  nicht  beistimmen. 


»)  Vgl.  Grttnhut'8  Zeitschrift.  Bd.  XVIII,  IX,  §.4. 
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Ueber  die  Streitfrage,  welche  die  Wirkung  der  Nichtigkeit  wegen 
Gßschftftsirrthams  ist,  stimmt  Verfasser  der  Ansicht  der  absoluten 
Nichtigkeit  bei,  trotz  der  Tendenz,  die  sich  in  neuester  Zeit  in  der 
Wissenschaft  zeigt,  zur  Unterstatzung  der  relativen  Nichtigkeit,  die 
der  Sicherheit  des  Verkehrs  zweifellos  angemessener  und  mit  den 
Qucllenzeugnissen  zu  vereinigen  möglich  ist. 

In  der  Lehre  von  den  Bedingungen  (§§.  179 — 188),  welche 
sonst  mit  der  grössten  Sorgfalt  verfasst  ist,  kann  Referent  den  griechi- 
schen Begriff,  den  der  Verfasser  für  die  Suspensivbedingung  anwendet, 
nicht  gutheissen.  Er  nennt  sie  „-irapxxcü^uTt'^i^" ,  was  „hindernde" 
bedeutet.  Bis  jetzt  war  bei  uns  das  Wort  „xvafi).r^TuiQ"  üblich ,  und 
das  entspricht  unseres  Erachtens  vollständiger  dem  Wesen  dieser  Be- 
dingung und  stimmt  völlig  mit  dem  Begriffe  „aufschiebende^  übercin. 
Es  mag  sein,  dass  das  Wort  „hindernde"  etwas  für  sich  hat;  es  ent- 
hält aber  etwas  Dauerhaftes  und  deswegen  entspricht  es  dem  Aus- 
drucke der  Quellen   „negotium  cnndicione  suspenditur^  nicht. 

In  Griechenland  war  bis  jetzt  die  Ansicht  vertreten,  dass  die 
Beweislast  denjenigen  trifft,  welcher  sich  auf  eine  Bedingung  beruft, 
sowohl  bei  der  aufschiebenden ,  als  auch  bei  der  auflösenden  Bedin- 
gung. Verfasser  sucht  diese  Ansicht,  sofern  sie  die  aufschiebende  Bedin- 
gung betrifft,  zu  bekämpfen,  und  nach  der  Meinung  W  i  n  d  s  c  h  e  i  d's 
und  Anderer  meint  er,  dass  der  sich  auf  die  Willenserklärung  Berufende 
auch  die  Nichtexistenz  der  Bedingung  beweisen  muss,  :,weil  derjenige, 
der  das  Vorhandensein  der  Erklärung  zugibt,  zugleich  aber  behauptet, 
dass  sie  unter  einer  Bedingung  abgegeben  ist,  nur  eine  Thatsache 
gesteht ,  d.  h.  das  Vorhandensein  einer  bedingten  Willenserklärung, 
welche  Thatsache    sich    als    etwas  Einheitliches   nicht   theilen  lässt". 

Die  Voraussetzungslehre,  die  von  keinem  griechischen  Ci  vi  listen 
angenommen  ist ,  wird  auch  vom  Verfasser  verworfen ,  indem  er  sie 
als  eine  Aufhebung  der  Rechtsprincipien  charakterisirt ,  die  zugleich 
Opfer  des  Verkehrsinteresses  mit  sich  bringt. 

Von  der  Verjährungsielire  (§§.  204—218,  S.  569—605)  heben 
wir  zwei  Punkte  hervor:  Ueber  die  Einredenverjährung  meint  Ver- 
fasser, dass  es  nicht  richtig  ist,  nach  der  Verjährung  der  Obligationa- 
klage  die  Unverjährbarkeit  der  Einrede  derselben  Obligation  anzu- 
nehmen ;  aber  auch  das  Gegentheil  kann  man  nicht  behaupten,  d.  h. 
dass  die  Verjährung  der  Klage  die  der  Einrede  mit  sich  bringt. 
Vielmehr  muss  man  unterscheiden  einmal  den  Fall,  dass  die  Einrede 
eine  selbständige  Existenz  hat,  in  welchem  Falle  die  Verjährung  der 
Klage  keinen  Einfluss  hat;  sodann  muss  nan  das  Gegentheil  an- 
nehmen, wenn  die  Einrede  nur  auf  der  Obligation,  auf  welcher  auch 
die  Klage,  beruht.  Danach  billigt  Verfasser  vollständig  die  Wind- 
scheid'sche  Ansicht.  —  Für  die  unvordenkliche  Verjährung  war 
bei  uns  von  Kalligas  und  Paparrigopulos  die  Meinung  ver- 
treten, dass  dieses  Institut  sich  auf  das  öffentliche  Recht  bezieht,  und 
dass  es  daher  keine  Anwendung  findet,  da,  wie  schon  gesagt,  nur 
das  Privatrecht    der  Römer  in  Griechenland  gilt.    Dieser  unrichtigen 
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AüDahme  tritt  nun  mit  vollem  Rechte  Verfasser  entgegen  und  nimmt 
eine  Geltung  der  unvordenklichen  Verjährung  auch  in  anderen  als  in 
den  Quellen  bezeichneten  Fällen  an,  selbstverständlich  mit  den  noth- 
wendigen  Ausnahmen. 

Das  Buch  schliesst  mit  einer  klaren  ausführlichen  Darstellung 
über  die  Lehre  der  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand,  ohne  eine 
weitere  Besprechung  des  Rechtsschutzes,  welche  gewöhnlich  die  Dar- 
stellung der  allgemeinen  Lehren  des  Privatnchts  schliesst.  Diese 
Unterlassung  ist  umsomehr  bemerkenswerth ,  als  der  Verfasser  weder 
in  dem  Vorworte,   noch  irgendwo  anders  eine  Angabe  darüber  macht. 

Das  neue  Werk  von  Krassas,  im  Allgemeinen  betrachtet,«  ist 
eine  vortreffliche  Arbeit.  Als  griechischer  Jurist  können  wir  es  nur 
mit  grosser  Freude  und  Genugthuung  begrüssen.  Die  Behandlung  der 
einzelnen  Fragen  ist  fast  überall  erschöpfend,  die  Art  der  Darstellung 
klar  und  folgerichtig;  kurz,  das  Buch  ist  eine  Förderung  der  juri- 
stischen Wissenschaft  in  Griechenland  und  unentbehrlicher  Erwerb  für 
jeden  griechischen  Juristen.  Es  ist  sehr  erfreulich  und  wir  können 
mit  Bestimmtheit  hoffen,  dass  der  Verfasser  die  noch  fehlenden  Theile 
seines  Systems  —  Sachen-  und  Obligationenrecht  —  zu  Ende  führen  wird. 

Athen    —    Z.  Z.    Berlin.  l)r.  Konstantin  ^.  Masiliu. 


4.  Die  Jurisdictionsnorm  und  ihr  EinfQlirungsgesetz. 

Ein    Commentar   von   Dr.  Heinrich  Hörten.    I.  Hälfte    Manz, 

1898. 

I.  Auf  jeden  guten  Commentar  könnte  man  als  Motto  die  Worte 
des  Franzosen  setzen:  „Je  ne  propose  rien,  Je  ne  suppose  rien, 
fexpose.**  Denn  ein  Commentar  hat  seiner  Aufgabe  genüge  geleistet, 
wenn  er  in  wissenschaftlicher  Darstellung  und  Interpretation  des 
Gesetzesstoffes  eine  reiche  Casuistik  bringt.  „Casuistik"  in  dem  Sinne 
von  Stellungnahme  zu  einer  Reihe  von  Fragen,  deren  Entscheidung 
die  juristische  Praxis  wirklich  interessirt  und  nicht  in  dem  Sinne  von 
ausgeklügelten,  in  der  Praxis  meist  unmöglichen  Fällen.  Im  erst- 
genannten Sinne  erfassen  Gaupp  Stein,  v.  Petersen,  Seuffert 
und  Struckmann-Koch  ihre  Aufgabe  und  da  ihre  Darstellung 
eine  durchaus  wissenschaftliche  ist,  hat  man  sieh  gewöhnt,  deren 
Commentare  als  Muster  solcher  Werke  hinzustellen. 

Das  Lob,  dieser  gewiss  nicht  kleinen  Aufgabe  gerecht  ge- 
worden zu  sein,  kann  man  dem  vorliegenden  Theile  (bis  §.  48  J.  N.) 
des  Horte  n'schen  Werkes  uneingeschränkt  zollen  und  man  darf  das- 
selbe keineswegs  in  eine  Reihe  mit  den  Frühgeburten  unserer  neuen 
Processliteratur  stellen,  die,  ohne  dass  auch  nur  das  Erscheinen  aller 
diesbezüglichen  Normen  abgewartet  worden  wäre,  in  die  Welt  gesetzt 
wurden. 
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Um  za  erweisen,  dass  die  oben  aufgestellten  Postnlate  — 
wissenschaftliche  Darstellung  und  eingehende  Casuistik  —  doreh 
H  0  r  t  e  n  ^8  Buch  erfOlit  werden ,  sei  beztiglich  des  zuerst  genannten 
Erfordernisses  auf  die  Literaturangaben  verwiesen.  Sie  sind  niit  ausser- 
gewöhnlicher  Genanigkeit  gearbeitet  und  nicht  blos  nach  den  ein- 
zelnen Materien,  sondern  sogar  nach  den  einzelnen  Fragen  innerhalb 
jener  gesichtet  und  an  den  entsprechenden  Stellen  angeführt.  Dies- 
bezüglich verweise  ich  auf  die  Literaturangaben  zu  demjenigen  Theile 
des  §.  1  J.N.,  der  Stellung  nimmt  zur  Streitfrage  ober  die  Abgren- 
zung zwischen  Rechts-  und  Administrativsache.  Ebenso  umfassend 
sind  die  Angaben  betreffend  das  internationale  Processrecht,  was  bei 
der  Schwierigkeit  der  Benüts^ung  dieser  zerstreut  liegenden  Literatur 
besonders  hervorgehoben  zu  werden  verdient. 

Die  Anlage  des  Commentars  selbst  betreffend,  steht  Horten 
äusserlich  zwischen  denjenigen  Commentatoren,  welche  den  einzelnen 
Abschnitten  des  Gesetzes  kurze,  systematische  üebersichten  voraus- 
gehen lassen  (so  meistens  die  oben  cltirten  deutschen  Commentare), 
und  denjenigen,  welchen  der  Weg  ihrer  Erörterungen  überhaupt  nur 
von  den  einzelnen  Gesetzesworten  vorgeschrieben  wird  (man  denke  an 
den  Oimmentar  von  Wilmowski-Levy).  Ich  betone,  dass  Horten 
nur  äusserlich  zwischen  diesen  beiden  Arten  von  Commentatoren 
steht.  In  Wirklichkeit  bringt  er  nicht  blos  Interpretationen  des  Gesetzes- 
textes, geschweige  denn  blosse  Anmerkungen  zu  den  einzelnen  Worten 
des  Gesetzes,  vielmehr  findet  man  in  seinem  Werke  neben  einzelnen 
Abhandlungen  über  Fragen ,  die  innerhalb  der  Grenzen  der  Juris- 
dictionsnorm  aufgeworfen  werden  können,  Explicationen  des  Gesetzes- 
textes. WMe  weit  Horten  bei  Stellung  jener  Fragen  geht,  das  er- 
hellt am  besten  ans  dem  Umstände,  dass  bei  §.  1  J.  N.  neben  einer 
neugeformten  Beantwortung  der  Frage  nach  der  Abgrenzung  zwischen 
Administrativ-  und  Rechtssache  auch  eine  interessante  Theorie  über 
den  §.15  des  Staatsgrundgesetzes  über  die  richterliche  Gewalt  ihre 
Stelle  findet. 

Dass  bei  einer  solchen  Methode  ungleichmftssige  Behandlung 
nicht  zu  vermeiden  war,  ist  ebenso  sicher,  als  dass  Horten  in 
dieser  Beziehung  mehr  that,  als  nöthig  gewesen  wäre;  insbesondere 
Abhandlungen,  welche  die  Anfangsgründe  der  einschlägigen  Lehren 
behandeln  sollten,  fehlen  fast  gänzlich.  Danach  ist  klar,  dass  das 
Horten 'sehe  Werk  nur  für  theoretisch  eingehendere  Studien  und 
für  Praktiker  zu  empfehlen  ist.  Namentlich  diese  letzteren  werden  in 
demselben  wegen  seiner  reichen  Detailausführungen  ein  verlässliohes 
Nachschlagebuch  finden. 

So  bin  ich  bei  dem  zweiten,  oben  als  Postulat  für  einen  guten 
Commentar  aufgestellten  Punkt  —  der  Casuistik  —  angelangt. 

Als  Beweis  dafür,  dass  diesem  Erfordernisse  vollauf  gentigt  ist, 
stehe  hier  Folgendes :  Man  findet  in  dem  Commentar  Fragen  aus  dem 
internationalen  ausserstreitigen  Verfahren  (E.  G.  Art.  VUI),  Erörte- 
rungen über  die  örtlichen  Grenzen   der  Jurisdictionsnorm,  endlich  die 


Digitized  by  LjOOQ IC 


Literatur.  177 

BestimmuDgen  über  die  Exterritorialität  (Art.  IX  E.  G.  und  §§  32  u. 
33  J.  N.)  in  die  leicht  gangbare  Scheidemünze  der  Ranzleipraxis  um- 
gesetzt. Diese  Partien  des  Buches  seien  der  Praxis,  in  welcher  dies- 
bezüglich noch  viel  mehr  Unsicherheit  herrscht  als  in  der  Theorie, 
besonders  empfohlen.  Dasselbe  gilt  yon  der  positivrechtlichen  Be- 
handlung der  Frage,  wann  Administrativ-^  wann  Gerichtssache  vor- 
liegt, wobei  den  Einzelfällen  der  Entschädigung  in  Beziehung  darauf, 
dass  sie  einen  Civilcompetenzgrund  bilden,  eine  sehr  eingehende 
Erörterung  gewidmet  wird. 

Interessante  Casuistik  fördern  die  Erörterungen  betreffend  den 
§.79  J.  N.  (coUegialgerichtliches  Verfahren  wegen  einer  Bezirks- 
geriehtssaehe ,  die  ausnahmsweise  vor  ein  CoUegialgericht  kommt 
u.  s.  w.),  weiters  die  Ausführungen  bezüglich  der  Ablehnung  von 
Riehtem  nach  §.  20  f.  J.  N.,  wie  auch  bezüglich  der  Delegation  nach 
§.  30  J.  N.  zutage. 

Wenn  somit  die  wissenschaftliche  Darstellung  und  reiche  Ca- 
suistik den  Werth  eines  Commentars  ausmachen,  dann  ist  erwiesen, 
dass  H  0  r  t  e  n  's  Werk  —  insoweit  es  vorliegt  —  eine  Bereicherung 
unserer  neuen  Processliteratar  ist  und  es  verdient  bestens  empfohlen 
zu  werden. 

II.  Soviel  von  H  o  r  t  e  n's  Buch  im  Allgemeinen.  Wenn  ich  nun 
zur  Besprechung  specieller  Punkte  übergehe,  so  mnss  ich  wohl  nicht 
früher  hervorheben,  dass  ich  bei  dem  reichen  Inhalte  des  Buches  nur 
zu  einem  kleinen  Theile  der  darin  erörterten  Specialfragen  Stellang 
nehmen  kann,  und  es  ist  natürlich  Sache  der  Kritik,  nur  jene  hervor- 
zuheben, deren  Entscheidung  ihr  anfechtbar  zu  sein  scheint.  Durch  das 
Folgende  soll  somit  das  oben  dem  Inhalte  des  Horten'schen  Buches 
uneingeschränkt  gezollte  Lob  nicht  etwa  geschmälert  werden.  Dies 
umsoweniger,  als  beim  Mangel  jeder  Praxis  schon  darin  ein  Verdienst 
liegt,  dass  auf  Details  so  fleissig  eingegangen  wurde. 

1.  Vor  Allem  sei  eine  Ansicht,  gerade  mit  Rücksicht  darauf, 
dass  man  noch  immer  nicht  zu  hoffen  wagt,  dass  das  Officialprincip 
und  die  Mündlichkeit  werden  in  Wirklichkeit  umgesetzt  werden,  energisch 
bekämpft:  die  Ansicht  nämlich,  dass  das  Gewohnheitsrecht  für  den 
Process  eine  mit  dem  Gesetzesrechte  gleichwerthige  Rechtsquelle  sei. 
Consit^udo  contra  legem  soll  ebenso  zulässig  sein  wie  die  secundum 
legem.  Wir  haben  es  in  Oesterreich  gesehen,  was  dieses  „Gewohn- 
heitsrecht^^ genannte  gewohnte  Unrecht  im  Stande  ist,  wie  es  aus 
dem  mündlichen  Summarprocess  einen  nicht  endenwollenden  schrift- 
lichen machte. 

Welches  sind  die  Gründe,  die  Horten  zur  Unterstützung  dieser 
geßlhrlichen  Ansicht  heranzieht?  Im  Ganzen  die,  dass  das  Gesetz  die 
Heranziehung  des  Gewohnheitsrechtes  nicht  verbietet,  und  der  Wort- 
laut des  §.271  C.P.O. 

Es  ist  wahr,  dass  das  Gewohnheitsrecht  in  der  Processordnung 
nicht   verboten   wird,   aber   der   im  §.  10  des  a.  b.  G.  B.  enthaltene 

Zeltochr.  f.  d.  PriTat-  und  Offentl.  Becbt  d.  Gegenwart.  XXV.  j[2 
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Grondsatz  gilt  nicht  nur  im  Privatrechte,  sondern  auf  dem  ganzen 
Gebiete  des  Rechtes  flberhanpt.  Er  gehört  zu  jenen  Bestimmungen  des 
allgemeinen  bfirgerliehen  Gesetzbuches,  deren  Geltung  man  anf  das 
öffentliche  Recht  ausdehnen  muss,  will  man  einer  geaetz- 
liehen  Regelung  der  wichtigen  Fragen  im  Rechte 
nicht  entrathen.  Wo  sonst  als  im  bOrgerlichen  Gesetzbuche 
sind  die  Fragen  der  Gesetzesderogation  gelöst?  Will  man  sie  deshalb 
im  öffentlichen  Rechte  nicht  gelten  lassen?  Die  kundgemachten  Gesetze 
sollen  bei  Unkenntniss  nicht  verbinden,  wenn  sie  Process-Recht  ent- 
halten, weil  nur  im  bürgerlichen  Gesetzbuch  eine  diesbezügliche  Norm 
aufgestellt  ist?^)  Soll  die  Zahlung  öffentlich-rechtliche  Forderungen 
nicht  tilgen,  weil  eine  solche  Bestimmung  nur  im  bürgerlichen  Gesetz- 
buche steht?  Sollen  Verzugszinsen  wegen  nicht  rechtzeitiger  Einzahlung 
nicht  gefordert  werden  dürfen,  wenn  es  sich  um  öffentlich-rechtliche 
Forderungen  handelt?  Die  in  rem  versio^  die  Bestimmungen  über  Irr- 
thum,  über  Vollmacht,  Geschäftsführung  ohne  Auftrag,  Bestimmungen 
über  Impensen,  sollen  im  öffentlichen  Rechte  nicht  gelten?  Freilich 
werden  manche  der  zuletzt  genannten  Punkte,  wenn  sie  auf  dem  Ge- 
biete des  öffentlichen  Rechtes  erscheinen,  als  der  Machtsphäre  des 
bürgerlichen  Gesetzbuches  entrückt  bezeichnet  (Tezner  im  Archiv 
für  öffentliches  Recht,  Bd.  IX,  namentlich  S.  563),  aber  die  Anwendung 
des  §.  10  a.  b.  G.  B.  ist  darin  begründet,  weil  auf  seinen  Inhalt  zu- 
trifft, was  Tezner  a.  a.  0.  von  gewissen  Rechtsverhältnissen  sagt: 
es  handelt  sich  darin  nicht  um  die  Anwendung  des  Privatrechtes  auf 
öffentlich-rechtliche  Verhältnisse,  sondern  um  eine  Entwicklung  eines 
dem  öffentlichen  und  dem  Privatrechte  gemeinsamen  Begriffes.  Dazu 
kommt  noch,  dass,  wie  Heyssler  erwies,  §.  10  a.  b.  G.  B.  (Grün- 
hut, Bd.  XI,  S.  580)  seiner  Marginalrubrik  gemäss  auf  alle  Gesetze, 
also  auch  die  Processgesetze,  Anwendung  findet. 

Die  weitere  Argumentation  Horten's,  welche  die  Geltung  des 
Gewohnheitsrechtes  ans  dem  §.271  G.  P.  0.  erweisen  will,  hält  auch 
nicht  Stich.  §.271  spricht  allerdings  von  Gewohnheitsrecht.  Wenn  man 
aber  seinen  Werdegang  verfolgt,  so  ergibt  sich,  dass  hier  an  Gewohn- 
heitsr echte,  wie  sie  im  Gebiete  des  Handelsgesetzes  eine  grosse 
Rolle  spielen,  gedacht  wurde,  nicht  an  das  Gewohnheitsrecht  als 
Rechtsquelle  des  Processes.  Der  entsprechende  §.  281  der  Regierungs- 
vorlage, sowie  des  Ausschnssentwurfes  (§.  270)  lauteten  nämlich: 

,,Das  in  einem  anderen  Staatsgebiete  geltende  Recht,  etwa 
vom  Gerichte  zu  berücksichtigende  Gewohnheitsrechte  .  .  .  bedtirfen 
des  Beweises  nur  insofern,  als  sie  dem  Gerichte  unbekannt  sind." 

Ohne  hieran  etwas  Meritorisohes  ändern  zu  wollen,  nur  als  üm- 
stilisirung  (S.  3  des  gemeinsamen  Berichtes  der  Permanenzcommissionen 
beider  Häaser),  stellt  sich  die  jetzige  Fassung  dar.  Es  ist  somit  Alies, 


^)  Im  österreichischen  Strafgesetzbache  findet  sich  eine  solche  Bestimmong 
.  3  n.  ZZ^.  Ebenso  im  Gefällsstrafgesetz  §.  13. 
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was  aas  der  ersten  Fassung  gefolgert  werden  kann,  anch  richtig  für 
den  nunmehr  gesetzlich  feststehenden  Text.  Das  Wort  „etwa"  zeigt, 
dass  mit  ^Gewohnheitsrecht"  nicht  das  auf  dem  Gebiete  des  Processes 
gemeint  sein  kann.  Denn  entweder  es  ist  Rechtsquelle  des  Processes, 
dann  ist  kein  Raum  ftlr  eine  Eventualität  der  Anwendung  oder  Nicht- 
anwendung, kein  Raum  für  ein  „etwa",  es  muss  in  allen  Fällen  an- 
gewendet werden ;  oder  es  ist  nicht  Rechtsquelle  des  Processes,  dann 
ist  es  eben  auf  der  ganzen  Linie  des  Processes  verschwunden.  Daraus 
ergibt  sich,  dass  es  sich  hier  nur  um  „etwa"  in  den  einzelnen  Fällen 
in  Frage  kommende,  nur  das  materielle  Recht  beeinflussende 
Gewohnheitsrechte  handelt. 

Dasselbe  Ergebniss  erhält  man,  wenn  man  an  den  im  ursprüng- 
lichen Text  gewählten  Plural  „Gewohnheitsrechte"  denkt,  denn  so 
kann  man  das  Processgewohnheitsrecht,  das  ja  ein  einheitlicher  Be- 
griff ist,  nicht  bezeichnen  wollen.  Das  Gewohnheitsrecht  ist  im  Pro- 
eesse  somit  ausgeschlossen. 

2.  Im  Gegensatz  zur  bisherigen  Besprechung,  die  ein  Thema,  das 
für  die  Praxis  von  grösster  Tragweite  ist,  betraf,  muss  jetzt  ein  Punkt 
berührt  werden,  der  mehr  theoretisch  von  Bedeutung  ist.  Zu  Art.  I  E.  G. 
stellt  Horten  die  Ansicht  auf  (8.4),  dass  das  Einftthrungsgesetz 
selbst,  insoweit  im  Gesetze  nichts  Anderes  bestimmt  wird  (Art.  VIII, 
Nr.  2,  Art  XIII  bis  XVI  und  XVIII),  bereits  seit  dem  20.  September 
1895  gelte.  Das  soll  sich  per  argumentum  a  contrario  daraus  ergeben, 
dass  nur  bei  den  oitirten  Artikeln  eine  besondere  Vacation  eintritt, 
sonst  aber  die  von  45  Tagen.  Einen  praktischen  E^olg  hat  diese 
Behauptung  nicht,  und  sogar  der  Autor  selbst  gibt  zu,  dass  die 
einzelnen  Artikel  des  Einführungsgesetzes,  bei  welchen  ein  praktischer 
Erfolg  dieser  Theorie  eintreten  könnte,  verbindende  Kraft  doch  erst 
vom  1.  Jänner  1898  erlangen,  und  er  muss  selbst  zugeben,  dass  eine 
Bestimmung,  die  einfach  sagt:  „Insbesondere  verlieren  ihre  Wirk- 
samkeit .  .  ."  (die  und  jene  Gesetze),  doch  nur  meint,  dass  sie  diese 
Wirksamkeit  erst  vom  1.  Jänner  1898  verlieren. 

Wenn  trotz  dieser  geringen  Tragweite  der  von  Ho  r ten  tradirten 
Ansicht  derselben  entgegengetreten  wird,  so  geschieht  dies  nur  aus 
dem  Grande,  weil  sie  ein  Beweis  dafür  ist,  wie  wenig  die  Theorie 
der  Lehre  von  den  zeitlichen  Grenzen  der  Processgesetze  durchgear- 
beitet ist.  Im  Sinne  der  bisherigen  Theorie,  welche  sich  damit  be- 
scheidet, zu  sagen,  der  Process  könne  als  untheilbares  Ganzes  oder 
als  theilbares  angesehen  werden,  und  im  Uebrigen  die  positiven  (Jeber- 
gangsbestimmungen  als  ultimum  refugium  hinstellt,  übersieht  Horten, 
dass  es  der  Charakter  eines  Einführungsgesetzes  mit  sich  bringt, 
dass  es  weder  früher  noch  später  als  das  einzuführende  Gesetz  in 
Geltung  treten  kann.  Wenn  freilich  ein  Einftthrungsgesetz  Normen 
enthält,  die  gar  nicht  hineingehören,  sondern  nur  bestimmt  sind, 
Lücken  des  einzuführenden  Gesetzes  auszufüllen,  ist  ihr  Inkrafttreten 
der  2teit  nach  unabhängig  von  dem  einzuführenden  Gesetze.  Soli  des- 

12* 
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halb  ein  Artikel  der  letztaogefCihrten  Art  zugleich  mit  dem  einzufüh- 
renden Gesetz  in  Kraft  treten,  so  muss  das  aasdrttcklich  gesagt  werden. 
Bei  allen  anderen  Bestimmungen  versteht  sich  das  von  selbst.  Gerade 
die  Artikel  VIII,  Nr.  2,  XIII  bis  XVI  und  XVIH  sind  solche,  die 
nicht  in  ein  Einftlhrungsgesetz  gehören;  es  mttsste  deshalb  ausdrfick- 
lieh  gesagt  werden,  dass  sie  mit  der  Jurisdictionsnorm  zugleich  in 
Kraft  treten  sollen,  bei  allen  ttbrigen  versteht  sich  das  ganz  von 
selbst,  weshalb  aus  dem  Umstände,  dass  es  nicht  gesagt  wurde,  kein 
Schluss  gezogen  werden  kann.  Aus  diesen  Gründen  ist  das  argumen- 
tum a  contrario  nicht  stichhältig. 

3.  Den  Art.  III  E.  G.  besprechend,  tradirt  der  Autor  die  An- 
sicht, dass  das  Verfahren  nach  der  alten  Gerichtsordnung  beim  Hof- 
marschallamte  nur  in  zwei  Punkten  gelten  solle:  in  Bezug  auf  das 
Instanzen verhältniss  und  in  Bezug  auf  die  im  Hofdecrete  vom  14.  Oc- 
tober  1785,  J.  G.  S.  Nr.  481  enthaltenen  Vorschriften  über  das  Ver- 
fahren. Sonst  solle  auch  vor  dem  Oberst-Hofmarschall- 
amte nach  den  Regeln  der  Processgesetze  vorge- 
gangen werden.  Die  Einschränkung,  dass  das  Verfahren  nach 
der  a.  G.  0.  beim  genannten  Gerichte  nur  in  den  im  Hofdecrete 
geregelten  Fällen  gelten  sollte,  macht  der  Autor  nicht  ausdrücklich^ 
ich  muss  dieselbe  aber  supponiren,  weil  er  im  ferneren  Verlaufe 
seiner  Darlegungen  den  Umstand  zu  Hilfe  nimmt,  es  sei  in  dem 
Hofdecrete  nur  gesagt,  „es  habe  sich  das  Obersthofmarschall- 
amt  der  eingeführten  erbländischen  Justizordnung  zu  fügen^.  Die  Be- 
rechtigung dieser  Supposition  sehe  ich  auch  darin,  dass  behauptet 
wird,  dass  wegen  des  obangeführten  Citates  nur  eine  Gleichstellung 
des  Verfahrens  beim  Oberst-Hofmarschallamt  mit  dem  Verfahren  vor 
den  sonstigen  Gerichten  gemeint  sein  könne,  somit  aus  dem  alten 
Verfahren  das  neue  werde.  Jedenfalls  steht  aber  fest,  dass  der  Autor 
das  Geltungsgebiet  der  Processgesetze  auch  auf  die  Gerichtsbarkeit 
des  OberstHofmarschallamtes  ausdehnt. 

Dies  halte  ich  für  unrichtig,  denn  im  Art.  I  E.  G.  zur  Civil- 
processordnung  wird  gesagt,  dieselbe  habe  bei  den  ordentlichen 
Gerichten  in  Kraft  zu  treten;  die  ordentlichen  Gerichte  werden  im 
§.  1  J.  N.  taxativ  aufgezählt,  und  da  sich  das  Obersthofmarschallamt 
nicht  darunter  findet  (der  Autor  selbst  nennt  es  an  einer  Stelle  ein 
ausserordentliches  Gericht,  8.13),  so  erscheint  das  neue  Verfahren 
dort  nicht  eingeführt.  Das  Resultat,  zu  welchem  der  Autor  kommt, 
wäre  nach  der  hier  angeführten  Begründung  unrichtig,  weshalb  die 
Begründung  des  Autors  auf  ihre  Stichhältigkeit  zu  prüfen  ist. 

Kann  man  nach  der  Textirung  des  Art.  UI  E.  G.  J.  N.  annehmen, 
dass  die  „Vorschriften  über  das  Verfahren"  nur  soweit  aufrecht  er- 
halten bleiben  sollen,  als  dies  im  Hofdecret  vom  14.  October  1785 
geschieht?  Man  könnte  dies  thun,  wenn  man  das  Wörtchen  „die** 
vor  „Vorschriften"  weglässt,  denn  dann  könnte  man  allenfalls  die 
Worte  „die  im  Hofdecrete getroffenen  Bestimmungen,  sowio 
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Vorschriften  über  das  Verfahren .  . .  .^  als  grammatikalisch  zusammen- 
g:ehörig  betrachten.  In  der  That  fehlt  auch  das  Wort  „die"  bei 
Horten  in  der  Wiedergabe  des  Gesetzestextes  (S.  13).  Bei  richtiger 
Textirong  ist  an  die  oben  angefahrte  Znsammenziehung  aber  nicht 
zu  denken,  weshalb  auf  die  weitere  Annahme  Horten's,  es  sei  in 
dem  Hofdecrete  die  Norm  enthalten,  dass  das  jeweilige  in  Oester- 
reich  geltende  Verfahren  beim  Obersthofmarschallamte  gelten  solle, 
nicht  eingegangen  wird.  Schliesslich  ist  in  diesem  Znsammenhange  zu 
bemerken,  dass  Horten  die  frühere  Normimng  nnr  in  zwei  Rich- 
tungen aufrecht  erhalten  wissen  will.  Danach  wäre  zu  schliessen,  dass 
er  glaubt,  dass  beim  Obersthofmarschallamt  in  Bezug  auf  die  Besetzung 
der  Richterbank  der  neue  Process  gelten,  dieselbe  also  mit  zwei 
Richtern  und  einem  Vorsitzenden  (sein  Titel  thut  nichts  zur  Sache)  be- 
setzt sein  wird.  Trotzdem  behauptet  er  S.  13  und  74,  dass  ein  Senat 
Yon  5  Richtern  daselbst  judiciren  wird. 

4.  Zu  Horten's  Besprechung  des  §.  3  des  Eisenbahnhaftpflicht- 
gesetzes ,  welche  er  bei  Gelegenheit  des  Art.  VI  E.  G.  bringt ,  wäre 
darauf  hinzuweisen ,  dass  die  österreichische  Praxis  einen  wichtigen 
Streitpunkt  in  dem  Worte  „Verkehr"  als  Gegensatz  zu  dem  Worte 
^Betrieb"  findet.  Nur  Ereignung  im  „Verkehre",  nicht  auch  im  „Be- 
triebe" i8t  Gegenstand  eines  nach  dem  Haftpflichtgesetze  zu  führenden 
Processes.  Verkehr  oder  Betrieb  —  das  ist  die  Frage.  Wenn  nun 
Horten  beide  Ausdrücke  promiscue  gebraucht  (8.  23  f.),  „Betriebs- 
ereignung" nennt  und  „Verkehrsereignung"  meint,  so  ist  das  für  die 
österreichische  Praxis  verwirrend.  Es  ist  hier  nur  der  Ort,  dies  zu 
constatiren,  nicht  auch  die  beiden  Begriffe  genau  zu  umschreiben. 
Wo  speeiell  die  österreichische  Gesetzgebung  die  Grenzmark ung  hin- 
stellen wollte,  ersieht  man  am  besten  aus  den  bei  Gelegenheit  der 
Berathung  dieser  Gesetze  gehaltenen  Reden  von  Unger  und  Arndts. 

Die  eben  behandelte  Streitfrage  ist  vielleicht  so  alt  als  das  Ge- 
setz. Neueren  Ursprunges  ist  eine  zwar  nur  bei  Haftpflichtprocessen 
der  k.  k.  österreichischen  Staatsbahnen  vorkommende  Frage ,  welche 
aber,  wegen  der  grossen  Ausdehnung  dieser  selbst,  die  Praxis  lebhaft 
interessirt.  Die  Frage  ist  die,  ob  nach  Erscheinen  des  Erlasses  des 
k.  k.  Eisenbahnministeriums  vom  I.August  1896,  welches  die  Ver- 
waltung in  der  Richtung  einer  Decentralisation  ändert,  der  „Sitz  der 
Verwaltung"  nur  Wien  ist,  oder  der  Sitz  jeder  Finanzprocuratur, 
oder  der  Sitz  jener  Finanzprocuratur,  in  deren  provinziellem  Sprengel 
sich  der  Verkehrsunfall  zugetragen  hat.  Trotz  zweier  untereinander 
gleichlautender  Entscheidungen  der  zwei  unteren  Instanzen,  hat  der 
oberste  Gerichtshof  über  ausserordentlichen  Revisionsrecurs  in  seiner 
Entscheidung  vom  6.  Juli  ^897,  Z.  7923  (Ger.-Ztg.  vom  14.  August 
1897,  Nr.  33)  die  letzte  Alternative,  und  zwar  auch  mit  Rücksicht 
auf  den  §.74  der  neuen  Jurisdictionsnorm  für  richtig  erklärt.  Da 
Horten  diese  von  ihm  gar  nicht  berührte  Frage  noch  bei  §.  74 
J.  N.  besprechen  dürfte,  soll  ihm  nicht  vorgegriffien  werden. 
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5.  Die  bekannte  Frage:  „Was  ist  Verwaltaogssacbe ,  was  ist 
Rechtssache?^  behandelt  H o  r t e n  systematisch  richtig  bei  §.  1  der  Jari«^- 
dictionsnorm,  weil  durch  die  Beantwortung  dieses  Punktes  die  Grenzen 
bestimmt  werden,  innerhalb  deren  sich  alle  Fragen  der  Jurisdietion  der 
Gerichte  halten  mtlssen.  Ich  glaube  den  Kern  der  von  Horten  neu- 
geformten  Theorie  durch  Zusammenfassung  dessen  wiederzugeben,  was 
er  auf  S.  81,  86  und  87  dem  Sinne  nach  sagt:  Ob  etwas  Yerwaltungs- 
oder  Rechtssache  ist,  entscheidet  sich  darnach,  ob  an  der  zur  Ent- 
scheidung kommenden  Hauptfrage  die  politische  Verwaltung  ein  Inter- 
esse hat  oder  nicht.  Sie  hat  ein  solches,  wenn  in  die  Hauptfrage 
„staatrechtliche  und  politische^  Momente  hineinspielen.  Wenn  also 
in  die  Hauptfrage  öffentlich-rechtliche  Momente  hineinspielen,  gehört 
sie  vor  die  Administrative,  sie  gehört  aber  auch  nur  soweit  Tor  die- 
selbe, als  pubiicistische  Momente  hereinspielen. 

Ich  glaube  nicht,  dass  die  Horten'sche  Theorie  einen  wirklichen 
Schritt  nach  vorwärts  auf  diesem  wegen  der  Vielgestaltigkeit  der  beztig- 
liehen  Gesetzgebung  schwer  betretbaren  Wege  ist.  Sie  steht  vielmehr 
meines  Erachtens  der  jetzt  als  richtig  anerkannten,  neuestens  wieder 
vonSchrutka  (im  Staatswörterbueh  von  Ulbrich-Mischler, 
s.  V.  Civilprocesssache)  vertretenen  Theorie  nach,  weil  sie  mit  Begriffen 
operiri,  die  juristisch  farblos  sind.  Es  ist  eine  Regel,  welche  die  Regel- 
losigkeit festsetzt,  indem  sie  es  der  politischen  Behörde  anheimstellt,  zu 
Hagen,  es  bestehe  an  einer  Entscheidung  ein  öffentlich-rechtliches  Inter- 
esse, um  so  die  Sache  vor  das  Administrativforum  zu  bringen.  Abgesehen 
hievon  hätte  H  o  r  t  e  n*s  Theorie  sehr  bedenkliche  Consequenzen.  Man 
denke  an  folgendes  der  Praxis  entnommene  Beispiel :  In  einer  politisch 
erregten  Zeit  wird  an  einem  Orte,  wo  zwei  aufgereizte  Volksstämme 
nebeneinander  wohnen,  eine  Schule  von  politischen  Gegnern  demolirt. 
Sehen  wir  von  der  hier  nicht  interessirenden  strafrechtlichen  Seite  ab, 
so  erübrigt  die  Besitzstörungsklage  (die  auch  in  Wirklichkeit  über- 
reicht wurde).  Da  die  Administrative  ein  sehr  reges  Interesse  an  dem 
Falle  hat,  würde  nach  Horte n*s  Theorie  der  Besitzstörungsproeess 
vor  dieselbe  kommen.  Derselbe  Fall  würde  aber  in  politisch  ruhigen 
Zeiten  mangels  Interesses  der  Verwaltung  vor  die  Gerichte  gehören. 
Eine  Theorie,  die  als  Criterium  das  Interesse  der  Verwaltungsbehörde 
aufstellt,  verdient  auch  deshalb  nicht  den  Vorzug  vor  der  bisher  von 
den  Meisten  für  richtig  gehaltenen  Regel,  weil  nur  die  letztere  den 
Gerichten  gibt,  was  der  Gerichte  ist.  Wenn  das  „Interesse^  das 
Criterium  dafür  bildet,  ob  etwas  vor  die  Verwaltungsbehörde  gehört 
oder  nicht,  so  kann  diese  durch  eine  solche  Erklärung  Alles  vor  ihr 
Forum  ziehen.  Denn  der  Beweis,  ein  Interesse  zu  haben,  ist  sehr 
leicht,  da  es  sich  hier  fast  ausschliessliclf  um  Fragen  des  freien  Er- 
messens handeln  wird. 

Bei  Besprechung  der  Horte n'schen  Theorie  ist  im  Vorigen 
ein  systematischer  Lapsus  unterlaufen  :  sie  wurde  früher  auf  ihre 
Consequenzen  geprüft,  bevor  ihre  Richtigkeit  an  sich  untersucht  \v:ir. 
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Das  wird  nanmehr  geschehen.  Hiebei  sollen  zwei  unzweifelhaft  (oder 
wenigstens  anangezweifelt)  richtige  Fälle  der  Untersuchung  zu  Grunde 
gelegt  werden,  die  ich  absichtlich  der  alltäglichsten  Praxis  entnehme, 
am  so  Fälle  Ton  statistisch  höchster  Wichtigkeit  und  zugleich  solche 
zu  prtlfen,  die  meines  Wissens  bei  Untersuchung  der  Frage,  ob  Ad- 
ministrativ-, ob  GerichtsCompetenz  noch  nie  zum  Ausgangspunkt  ge- 
dient haben. 

I.  Fall.  Der  Staat  hat  an  A  eine  Steuerforderung  zu  stellen. 
Das  TOB  Horten  geforderte  Interesse  der  Verwaltung  ist  da,  ebenso 
die  administrativ-behördliche  Competenz.  A  stirbt  (oder  bestellt  wegen 
eigener  Zahlungsunfähigkeit  einen  Bürgen).  Dasselbe  Interesse  der 
Verwaltung  wie  bei  Lebzeiten  desA  (vor  Bfirgschaftsbestellung),  die 
öffenüich-reehüiche  Seite  der  Hauptfrage  wird  durch  den  Tod  (Btlrg- 
sehaftstibemahme)  nicht  tangirt  und  doch  tritt  unbezweifelt  die  Ge- 
riehtscompetenz  ein,  wenn  gegen  den  Erben  vorgegangen  wird,  mag 
der  Zeitpunkt  des  Processes  vor  oder  nach  Einantwortung  fallen. 

II.  Fall.  Eine  unter  sittenpolizeilicher  Controle  stehende  Per- 
son wird  zwangsweise  in  ein  öffentliches  Krankenhaus  abgegeben.  Die 
Oeffentlichkeit  hat  ein  reges  Interesse  an  ihrer  Abgabe  in's  Spital, 
an  ihrer  Heilung  und  ebenso  an  der  Bezahlung  der  gewiss  mangels 
jeden  Vertrages  öffentlich  rechtlichen  Schuld.  Die  administrativen  Be- 
hörden stellen  die  Höhe  der  Verpflegsgebühren  fest,  sprechen  die 
Verpflichtung  zur  Zahlung  ans  und  treiben  auch  ein.  Schon  bei  Ab- 
gabe in^s  Krankenhaus  war  constatirt,  dass  die  Verpflegte  vermögens- 
los sei ;  der  Vater  ist  zur  Zahlung  verpflichtet.  Das  öffentliche  Inter- 
esse an  der  Intemirung  im  Spital,  an  der  Heilung  und  an  der 
Bezahlung  ist  natürlich  nicht  um  ein  Haar  geringer  geworden,  und 
doch  kann  man  den  Vater  nicht  im  administrativen  Wege  belangen. 

Die  Sache  kommt  vor  das  Gericht. 

Man  sieht,  dass  Horten 's  Theorie  uns  gründlich  im  Stiche 
lässt,  wogegen  die  Richtigkeit  der  herrschenden  Theorie  an  diesen 
beiden  Fällen  bewiesen  werden  kann. 

6.  Im  Verlaufe  seiner  Darlegungen  zu  §.  1  J.  N.  schafft  Horten 
einen  neuen  Begriff  und  unterlässt  es,  einen  alten,  eingebürgerten  zu 
präcisiren.  Horten  stellt  den  Begriff  des  „ordentlichen  Richters^ 
aaf  als  desjenigen  Richters,  welcher  sich  der  staatsgrundgesetzlich 
gewährleisteten  Unabhängigkeit  erfreut.  Er  präcisirt  aber  nirgends 
den  Begriff  des  ordentlichen  Gerichtes.  Weshalb  beides  zu  tadeln  ist, 
wird  nunmehr  besprochen  werden. 

Die  Elxistenzberechtigung  eines  jeden  juristischen  Begriffes  liegt 
darin,  dass  aus  allen  gleichen  Begriffen  gleiche  Consequenzen  ftlr  die 
Rechtsverhältnisse  gezogen  werden  können,  aus  allen  ungleichen  un- 
gleiche Consequenzen.  <) 


')  Es  ist  mir  wohlbekannt,  dass  Handelte  in  der  Theorie  eingebürgerter 
Begriffe  diesen  Postnlaten   nicht  gerecht  werden:    das  beweist  aber  nnr,  dass 
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Aus  dem  neuen  Begriffe  des  „ordentlichen  Richters^^  können 
gar  keine  Consequenzen  gezogen  werden,  man  würde  denn  als  solche 
die  Unabhängigkeit  des  Richters  ansehen.  Da  wttrde  man  aber  aus 
dem  neuen  Begriffe  herausdefiniren ,  was  Horten  vorher  hinein- 
definirt  hat.  Horten  selbst  zieht  keine  Consequenzen  aus  dem  neu 
in  die  Welt  gesetzten  Begriffe;  damit  allein  spricht  er  ihm  selbst 
jede  Existenzberechtigung  ab.  Dazu  kommt  aber  noch  zweierlei :  der 
Name,  den  Horten  seiner  neuen  Erfindung  gab,  war  usuell  die  Be- 
zeichnung eines  ganz  anderen  Begriffes,  und  so  kann  die  neue  Ein- 
reihuDg  in  das  System  von  proeessualen  Begriffen  nur  das  Gegentheil 
von  dem  fördern,  wozu  eine  Einreihung  in  ein  System  gemacht  wird : 
Unordnung  statt  Ordnung.  Weiters  kommt  zu  erwägen,  dass  man  bei 
diesem  Begriffe  des  ordentlichen  Richters,  wie  ihn  Horten  construi- 
ren  möchte,  zum  Resultate  gelangt,  ausserordentliche  Gerichte  durch 
ordentliche  Richter  besetzt  zu  finden.  Denn  zum  Beispiel  den  Richtern 
des  Obersthofmarsehallamtes ,  die  ja  bekanntlich  Räthe  des  Wiener 
Landesgerichtes  sind,  ist  dieselbe  Unabhängigkeit  staatsgrundgesetz- 
lich  garantirt  wie  den  übrigen  Räthen  des  Wiener  Landesgerichtes. 
Sie  sind  also  nach  Horten  ordentliche  Richter,  und  da  das  Oberst- 
hofmarschallamt ein  ausserordentliches  Gericht  ist  (auch  nach  Hör  ten^s 
Ansicht,  S.  13  u.  74),  so  sind  sie  ordentliche  Richter  eines  ausser- 
ordentlichen Gerichtes. 

Um  was  Horten  meines  Erachtens  bei  Aufstellung  des  neuen 
Begriffes  „ordentlicher  Richter"  zuviel  gethan  hat,  hat  er  bei  Be- 
handlung des  „ordentlichen  Gerichtes"  zu  wenig  gethan.  Die  Auf- 
stellung dieses  Begriffes  hat  die  weittragendsten  Consequenzen :  überall, 
wo  ordentliches  Gericht,  dort  das  neue  Verfahren  und  nur  dort; 
daher  ist  in  einem  Commentar  zur  Jurisdictionsnorm  die  genaue 
Präcisirung  dieser  Kategorie  unerlässlich.  „Gerichte,  die  man  nur 
nicht  ordentlich  nennen  mag^  (S.  74)  und  die  doch  ordentliche  sind, 
kennt  die  Jurisdictionsnorm  ebensowenig  als  Gerichte,  die  ordentlich 
,,genannt  werden"  und  doch  keine  solchen  sind.  Das  sind,  mangels 
jeder  Definition  des  „ordentliches  Gerichtes"  gelinde  gesagt  Varia- 
tionen ohne  Thema.  Zur  Sache  selbst  aber  wäre  zu  bemerken,  da88 
das  Oberlandesgericht  Innsbruck  als  Berufungsgericht  des  Fürsten- 
thums  Liechtenstein  ein  ordentlichen  Gericht  ist  und  nur  der  Gerichts- 
barkeit  der  Charakter  einer  ausserordentlichen  Gerichtsbarkeit  zu- 
kommt. Dies  deswegen,  weil  im  §.  1  J.  N.  von  den  Oberlandesgerichten 
im  Allgemeinen  gesprochen  wird,  was  die  bereits  erwähnten  Con- 
sequenzen hat. 


solche  Begriffe  keine  Einheiten  sind,  und  erklärt,  wieso  Ihering  gegen  die 
Construction  von  Begriffen  zn  Felde  ziehen  konnte,  wo  doch  das  Charakteristikon 
jeder  Wissenschaft  darin  besteht,  dass  sie  ans  den  einmal  feststehenden  Be- 
griffen Consequenzen  ziehen  darf;  nur  die  unrichtige  Bildung  derselben  wäre 
zu  bekämpfen  gewesen. 
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7.  Den  §.3  J.  N.  interpretirend,  kommt  Horten  zam  Schlüsse^ 
da88  trotz  der  gegentheiligen  Norm  des  §.  207  der  Geschäftsordnung 
die  Reenrse  gegen  die  Beschlüsse  der  Handelsbezirksgerichte  (ich 
nehme  den  Hanptfall  statt  aller  analogen  Fälle)  immer  an  die  Landes- 
gerichte und  nnr  die  Berafongen  von  Urtheilen  der  Handelsbezirks- 
gerichte an  die  Handelsgerichte  zu  gehen  haben.  ^Die  Verordnung 
kann  das  Gesetz  nicht  ändern/'  Das  ist  gewiss  wahr.  Es  fragt  sich 
nur,  ob  der  Inhalt  des  §.  3  J.  N.  durch  §.  207  G.  0.  auch  geändert 
wird.  Dag  wäre  nur  dann  der  Fall,  wenn  §.  3  J.  N.  das  verbieten 
wtlrde,  was  §.  207  G.  0.  gebietet.  Horten  nimmt  an,  dass  der 
§.  3  J.  N.  das  thut ,  allerdings  sucht  er  eine  Stütze  fQr  diese  Mei- 
nung nicht  etwa  im  Wortlaute  des  §  3  J.  N.,  sondern  in  der  ratio 
legis,  die  dafür  spreche,  dass  man  den  Rechtsmittelzug  der  handels- 
gerichtliehen  Urtheile  anders  ausgestalten  solle  als  den  der  landes- 
gerichtlichen Beschlüsse. 

Was  ist  „ratio  legis"  überhaupt?  Man  definirt  sie  gewöhnlich 
als  den  Grund,  den  die  „Gesetzgebung^  hat,  um  eine  Bestimmung 
zu  treffen.  Wenn  nun  eine  bestimmte  Norm  vom  gesetzgebenden 
Körper  so  angenommen  wurde,  wie  sie  in  der  Regierungsvorlage 
stand,  so  war  hier  offenbar  der  Grund,  den  das  Justizministerium 
hatte,  um  eine  Bestimmung  zu  treffen,  die  ratio  legis  fQr  die  Norm 
des  §.3  J.  N.  Ausgesprochen  ist  diese  ratio  nirgend,  und  Horten 
glaubt  sie  nur  zu  errathen;  wohl  aber  ist  etwas  von  demselben  Ju- 
stizministerium ausgesprochen  worden,  was  den  oontradictorisohen 
Gegensatz  zu  derjenigen  Behauptung  bildet,  zu  welcher  man  von  der 
supponirten  ratio  legis  kommen  müsste.  Kann  man  glauben,  dass  das 
Justizministerium  bei  einem  und  demselben  Normencomplex,  im  Gesetze 
und  in  der  Durchführungsverordnung,  verschiedene  rationes  legis 
hatte?  Gewiss  nicht,  vielmehr  ist  mit  Sicherheit  anzunehmen,  dass 
der  von  Horten  als  Grund  der  gesetzlichen  Bestimmung  angegebene 
Umstand  als  solcher  nicht  ausschlaggebend  war;  eine  ratio  j  wie 
Siie  der  Autor  aus  dem  Gesetzestexte  zu  errathen  glaubt,  existirte 
nicht;  da  aber  nur  der  Bestand  einer  solchen  ratio  dem  Autor  als 
Grundlage  für  seine  Meinung  dient,  so  fällt  diese  mit  jener;  man 
kann  nicht  sagen,  dass  §.  3  J.  N.  auch  nur  seinem  Sinne  nach  den 
Rechtszug  für  Beschlüsse  der  Handelsbezirksgerichte  anders  gestaltet 
als  den  Rechtszug  für  Urtheile  derselben  Gerichte.  Man  kann  nicht 
sagen,  dass  der  §.  3  J.  N.  und  §.  207  G.  0.  einander  widersprechen. 
Vielmehr  ist  einfach  der  §.  207  G.  0.  eine  Ergänzung  des  unglück- 
lich gefassten  §.  3  J.  N.,  weshalb  „von  einer  Aenderung  des  Gesetzes 
durch  Verordnung"  nicht  gesprochen  werden  kann,  und  es  liegt  für 
den  Richter  absolut  kein  Grund  vor ,  sich  an  den  §.  207  G.  0.  für 
nicht  gebunden  zu  erachten. 

8.  Schriftführer  soll  nach  Ansicht  des  Autors  nur  ein  Kanzlei- 
beamter sein  können.  Er  begründet  diese,  wie  mir  scheint,  anfecht- 
bare Ansicht  aus  §.  16,  Abs.  2  J.  N.  (S.  123).  Dieser  bestimmt  aber 
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Dar,  wozu  Beamte  der  Gerichtskanzlei  auch  verwendet  werden  können. 
Von  einer  Norm,  dass  nur  Beamte  der  Gerichtskanzlei  za  Schrift- 
ftihrerfanctionen  herangezogen  werden  können,  ist  nicht  die  Rede. 
Deshalb  muss  angenommen  werden,  dass  der  §.  52,  AI.  2  0.  G.  hier 
das  entscheidende  Wort  zu  sprechen  hat,  welcher  ganz  allgemeiii  dem 
Gerichte  gestattet,  zu  unaufschiebbaren  Geschäften  jede  beliebige  Person 
zu  berufen.  Noch  mehr  aber  als  die  allgemeine  Fassung  des  §.  52, 
AI.  2  G.  0.  G.  spricht  fflr  die  Ansicht,  dass  in  dringenden  Fällen 
jedem  Diumisten  die  wichtigen  Functionen  eines  Schriftführers  über- 
tragen werden  können,  das  Moment,  dass  in  den  Motiven  nirgend 
von  einer  solchen  Neuerung  gegentiber  der  bisherigen  Praxis  ge- 
sprochen wird. 

9.  Zu  §  20,  Nr.  5  spricht  der  Verfasser  seine  Meinung  dahin 
aus,  dass  wegen  des  Wortlautes  dieser  Bestimmung  nur  die  Richter 
ausgeschlossen  sein  sollen,  welche  bei  untergeordneten  Gerichten 
an  der  Beschlussfassung  oder  Urtheilsfällung  theilgenommen  hatten. 
Wären  sie  etwa  bei  Rttckverweisung  der  Sache  als  Räthe  einer  höheren 
Instanz  thätig  gewesen,  so  dürfen  sie  nach  Horten  (etwa  als  Prä- 
sidenten der  Unterinstanz)  nicht  ausgeschlossen  werden.  Diese  dem 
Zwecke  der  ganzen  Institution  der  Ausschliessung  des  Richters  zuwider- 
laufende Interpretation  klammert  sich  offenbar  zu  sehr  an  den  Wort- 
laut des  Gesetzes,  anstatt  ihn  analog  anzuwenden. 

10.  §.  29  J.  N.  bestimmt  bekanntlich  in  seinem  letzten  Satze, 
dass  bei  Eintritt  von  Aenderungen,  durch  welche  die  Rechtssache  der 
inländischen  Gerichtsbarkeit  überhaupt  entzogen  wird,  ausnahmsweise 
die  Competenz  des  mit  dem  Processe  befassten  Gerichtes  aufhören 
solle.  Statt  einer  Erörterung  darüber,  in  welchen  concreten  Fällen 
die  eben  citirte  Norm  Anwendung  zu  finden  habe,  und  wie  weit  die 
Grenzen  dieser  Ausnahme  gesteckt  sind,  begnügt  sich  Horten  mit  der 
Bemerkung:  „In  diesem  Falle  wird  inmier  noch  die  Frage  der  Rück- 
wirkung einer  solchen  Norm  zu  erheben  und,  wenn  sie  darüber  keine 
eigene  Vorschrift  gibt ,  analog  dem  Art.  XIX  sq.  E.  G.  J.  N.  zu  ent- 
scheiden sein.^^  Ich  muss  bekennen,  diese  Erklärung  nicht  zu  verstehen. 

Wien,  November  1897.  r>r.  nerthoid  i^ick. 


5.  Die  Disciplinarstrafen  in  den  österreichischen  Strafanstalten 
und  Gerichtsgefängnissen. 

In    rechtsvergleichender    Darstellung   von    Dr.   Karl    H  i  1 1  e  r, 

k.  k.  Regierungsrath ,  ord.  Professor  des  Strafrechts   in  Czemo- 

vdtz.  Leipzig  und  Wien,  Franz  Deutieke.  XI  und  174  S. 

Seitdem  die  internationale  criminalistische  Vereinigung  es  in 
ihren  Satzungen  betont  hat,  dass  die  Strafrechtspflege  erst  durch 
den  Strafvollzug  Inhalt  und  Bedeutung  gewinne,  haben  einzelne  Fragen 
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desselben  eine  intensivere  monographische  Behandlang  erfahren,  and 
es  kann  der  Standpankt,  welcher  der  sogenannten  Gefängnisskunde 
den  Charakter  einer  wissenschaftlichen  Disciplin  verweigerte,  als  ein 
llberwundener  betrachtet  werden.  Hat  doch  die  österreichische  Unter- 
riehtsverwaltang  selbst  vor  mehreren  Jahren  auf  Initiative  des  k.  k. 
Jostizministeriams  den  Gegenstand  zu  einer  akademischen  Disciplin 
aaf  den  österreichischen  Universitäten  gemacht.  So  hat  denn  auch 
Prof.  Hill  er  in  der  vorliegenden  Schrift  dem  jungen  Boden  eine 
schöne  und  dankenswerthe  Frucht  abgerungen.  Dem  praktischen 
Charakter  des  disciplinaren  Strafensystems  entsprechend,  hat  der  Ver- 
fasser durch  die  Vermittlung  des  k.  k.  Justizministeriums  einen  Frage- 
bogen an  die  Directionen  der  österreichischen  Strafanstalten  versandt, 
aus  dessen  Beantwortung  die  vorliegende  Studie  hervorging.  Unter 
Heranziehung  der  ausländischen  Praxis  wird  ein  klares  Bild  der 
Wirksamkeit  des  disciplinaren  Strafensystems  im  Allgemeinen  und  jedes 
einzelnen  Strafmittels  insbesondere  entworfen  und  in  die  Darstellaug 
eine  Kritik  der  einschlägigen  Partien  des  Entwurfes  zu  einem  Straf- 
vollzngsgesetze  vom  Jahre  1891  verwoben.  Von  theoretischem  Inter- 
esse sind  die  Ausführungen  Hiller's  über  die  Absorption  der  öffent- 
lich-rechtlichen Strafverfolgung  durch  die  Disciplinarstrafe  (S.  122  ff.). 
Nach  der  geltenden  Justizministerial- Verordnung  vom  4.  Juli  18B0 
wird  das  Princip,  dass  öffentliche  und  disciplinare  Strafen  nebenein- 
ander hergehen,  aus  praktischen  Gründen  durchbrochen  und  Vergehen 
wie  üebertretungen ,  welche  während  der  Strafdauer  in  den  Straf- 
anstalten (nicht  in  Gerichtshofgefängnissen)  begangen  werden,  blos 
im  Disciplinarwege  geahndet.  Die  Art.  X  und  XI  des  Einführungs- 
gesetzes zum  Strafgesetzentwurfe  1891  haben  diese  Norm  in  be- 
schränktem Umfange  beibehalten.  Die  Noth wendigkeit  einer  strengen 
und  rasch  wirkenden  Disciplin  in  den  Straf  häusern  rechtfertigt  diese 
Ausnahme,  welche  überdies  eine  gleichmässige  Berücksichtigung  der 
Verschuldung  gegen  das  Strafgesetz  und  der  gegen  die  Gefängniss- 
disdplin  sichert  Dagegen  erscheint  mir  der  von  Prof.  Lammasch 
(Allg.  österr.  Gerichtszeitung,  1895,  Nr.  40)  und  Hill  er  (8.  71)  ge- 
billigte Vorschlag,  wegen  schwerer,  in  den  letzten  Tagen  einer  Frei- 
heitsstrafe begangener  Disciplinardelicte  eine  Verlängerung  der  Haft 
selbst  eintreten  zu  lassen,  bedenklich.  Der  Disciplinarzwang  tritt  nur 
ergänzend  zum  Strafzwange  hinzu,  ist  seiner  Natur  nach  ein  Er- 
fallongszwang.  Es  müsste  consequent  somit  dann  entfallen,  wenn 
jener  endigt.  Auch  Hesse  sich  in  solchen  Fällen  die  mangelnde 
Extensität  der  Disciplinarstrafe  durch  eine  grössere  Intensität  er- 
setzen. Von  praktischen  Erwägungen  geleitet,  befürwortet  Professor 
Hill  er  schliesslich  die  Wiedereinführung  der  körperlichen  Züch- 
tigung. "Dr.  Lenz. 
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6.  Das  eheliche  Güterrecht 

nach  dem   bürgerlichen  Oesetzbuche   für  das  Deutsche  Belch  in 
seinen  Grnndzügen. 

Von  Dr.  R.  Schröder,  Professor  der  Rechte  an  der  Univer- 
sität zu  Heidelberg.  Berlin,  J.  Guttentag,  Verlagsbuchhandlung, 
1896.  gr.  80.  36  S. 

Das  bürgerliche  Gesetzbuch  für  das  Deutsche  Reich  hat  das 
System  der  VerwaltnDgsgemeinsehaft  zum  gesetzlichen  Güterrecht 
(§§.  1363 — 1425)  erhoben,  wofür  insbesondere  dessen  bisherige  weite 
Verbreitung  im  Deutschen  Reiche,  sowie  der  Umstand  massgebend 
waren,  dass  dasselbe  die  nach  der  modernen  RechtsauschauuDg  er- 
forderliche Sicherstellung  und  Selbständigkeit  der  Ehefrau  am  besten 
zu  ermöglichen  schien.  Dieser  Stellungnahme  des  Gesetzgebers  ent- 
sprechend wird  in  dem  Torliegenden,  übersichtlich  und  klar  geschrie- 
benen Buche  zunächst  und  am  eingehendsten  das  System  der  Ver- 
waltungsgemeinschaft (S.  9 — 20)  erörtert,  woran  sich  eine  gedrängte 
Darstellung  der  Gütertrennung,  sowie  der  sonstigen  (vertragsmässigen) 
Güterrechtssysteme  —  allgemeine  Gütergemeinschaft  mit  fortgesetzter  all- 
gemeiner Gütergemeinschaft,  Errungenschaftsgemeinschaft  und  Fahmiss- 
gemeinschaft  —  anschliesst. 

Der  Verfasser  erachtet  die  Bestimmungen  des  bürgerlichen  Gesetz- 
buches, die  sich  auf  die  Ausgestaltung  des  ehelichen  Güterrechtes, 
insbesondere  des  gesetzlichen  Systems  der  Verwaltungsgemeinschaffc  be- 
ziehen, meistentheils  für  sachgemäss  und  zweckentsprechend.  Häufig 
finden  sich  Hinweise  auf  die  modernen  Gesetzbücher  und  insbesondere 
auf  den  Entwurf  des  schweizerischen  Oivilgesetzbuches. 

Es  kann  nicht  geleugnet  werden,  dass  bei  dem  geringen  Umfange 
der  Schröder  'sehen  Schrift  einige  Partien  ein  wenig  zu  knapp  be- 
handelt werden  mussten.  So  vermisse  ich  bei  der  Lehre  von  der  Ver- 
waltungsgemeinschaft eine  Erörterung  des  §.  1377,  obwohl  derselbe 
für  den  unter  den  heutigen  Verhältnissen  so  häufigen  Fall,  dass  das 
Vermögen  der  Frau  in  Geld  und  Werth papieren  besteht,  für  deren 
Verwaltung,  beziehungsweise  Nutzung  wichtige  Bestimmungen  enthält. 
Auch  die  Vorschriften  über  das  Güterrechtsregister  (§§.  1558 — 1563) 
sind  nur  in  der  Einleitung  kurz  erwähnt;  ebenso  diejenigen  Bestim- 
mungen des  Einführungsgesetzes,  welche  das  einschlägige  internatio- 
nale Privatrecht  regeln. 

München.  r>r.  Corl  r>eybeck. 

7.  Das  persönliche  Eherecht 

des  bürgerlichen  Gesetzbuches  für  das  Deutsche  Reich. 
Von   Dr.  Leonhard  Jacobi,   Jnstizrath,  Universitätsprofessor 
an   der  Universität  Berlin.   Berlin,  J.  Guttentag,  Verlagsbuch- 
handlung, 1896.  gr.  8».  90  S. 
Die  vorliegende  Schrift,  welche,  der  Legalordnung  folgend,  das 
gcsammte  persönliche  Eherecht,  d.  h.  die  §§.  1297  mit  1362,  femer 
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§§.  1564  mit  1588  des  b.  G.  B.  behandelt,  ist  vorwiegend  kritischen, 
um  nicht  zn  sagen  tendenziösen  Charakters:  sie  erOrtert  nämlich  die 
Gesetzesbestimmungen  vorzugsweise  nach  ihrer  Entstehungsgeschichte 
und  nach  dem  Gesichtspunkte,  ob  sie  dem  vom  Verfasser  postulirten 
fortschrittlichen  Standpunkte  entsprechen  oder  doch  der  Fortbildung 
und  Entwicklung  in  diesem  Sinne  durch  Rechtswissenschaft  und  Rechts- 
sprechung fähig  seien.  Hiebei  kommt  der  Verfasser  sehr  häufig  zu 
dem  Ergebnisse,  dass  den  Anforderungen  der  Zeit,  als  welche  er  eine 
völlige  Lostrennung  der  Ehe  von  der  kirchlichen  Auffassung  derselben, 
ein  möglichst  ausgedehntes  Scheidungsrecht  und  Gleichstellung  beider 
Geschlechter  auf  dem  Gebiete  des  Eherechtes  erachtet,  nicht  Genüge 
geschehen  sei  (zu  vergleichen  insbesondere  S.  10  f.). 

Es  kann  übrigens  dem  Buche  Jacobi's  kaum  abgesprochen 
werden,  dass  es  in  den  Rechtsinhalt  und  die  Tragweite  der  einzelnen 
Paragraphen,  wenn  auch  nicht  in  das  casuistische  Detail,  energisch 
eindringt  und  insofeme  auch  Demjenigen,  der  den  angedeuteten  Stand- 
punkt des  Verfassers  nicht  theilt,  manche  Belehrung  bietet. 

Auf  S.  19  ist  in  Abs.  3  zu  lesen  „§.  1301"  statt  „§.  1354" 
und  die  Bemerkung  in  Abs.  4  —  über  den  Ausschluss  des  Rück- 
fordemngsrechtes  in  Gemässheit  des  allgemeinen  Grundsatzes  in  §.  815  — 
dahin  zu  ergänzen,  dass  insbesondere  Derjenige  kein  Rückforderungs- 
reeht  habe,  der  das  Verlöbniss  ohne  wichtigen  Grand  gelöst,  oder 
den  Rücktritt  des  anderen  Verlobten  durch  sein  Verschulden  veran- 
lasst hat.  Dr.  Carl  Deybeck. 


8.  Das  deutsche  Erbrecht 

nach  dem  bürgerlichen  Gesetzbnche  vom  18.  August  1896. 

In   kurzgefasster  Darstellung.   Von    Dr.  Emil   Strohal,  Pro- 
fessor der  Rechte  in  Leipzig.  J.  Guttentag,  Verlagsbuchhandlung, 
1896.  gr.  8«.  168  S. 

Das  vorliegende  Werk  über  das  Erbrecht  nach  dem  neuen 
bürgerlichen  Gesetzbuche  zeichnet  sich  vor  den  beiden  voraufgeführten 
Schriften  —  „Eherecht"  von  Dr.  Jacobi  und  „Eheliches  Güten'ccht" 
von  Dr.  Schröder,  welche  derselben  Sammlung  angehören  —  durch 
eine  weit  eingehendere  und  mehr  systematische  Behandlung  des  Stoffes 
ans,  was  schon  äasserlich  durch  den  Umfang  der  Schrift  und  die  lehr- 
buchartige, von  der  Reihenfolge  des  Gesetzes  nicht  unwesentlich  al)- 
weiehende  Gliederung  des  Inhaltes  gekennzeichnet  wird.  Der  Verfasser 
erachtet  das  Erbrecht  des  bürgerlichen  Gesetzbuches  nicht  für  allseitig 
befriedigend,  aber  in  vielen  seiner  Bestimmungen  für  fortbildungs-  und 
entwicklungsfähig;  hiezu  müsse  früher  oder  später  eine  gesetzgebe- 
rische Verbesserung  treten. 

Schon  der  erste  Abschnitt  „Der  Nachlass  und  die  Nachlass- 
betheiligten^  (S.  3  mit  7)  enthält  einen  lehrreichen  Ueberblick  über 
die  Hauptgrunds&tze  des  neuen  Erbrechtes  und  seine  hauptsächlichsten 
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AbweichoDgen  vom  rOmischen  Erbrechte.  Letztere  werden  auch  im 
weiteren  Verlaufe  der  Darstellung  mit  ziemlicher  Vollständigkeit  (zu 
vergleichen  8. 8,  Zf.  1 ;  8. 26,  Zf.  3;  8.  27,  Zf.  1 J  8.  31,  Zf.  8;  8. 40,  Zf.  1 ; 
8.  41,  Zf.  2  und  Zf.4;  8. 43,  Zf.  3 ;  8. 44,  Zf.  6)  berührt  und  mit  Recht, 
insbesondere  auf  dem  Gebiete  der  Auslegungsregeln  als  zutreffend  und 
sachgemäss  bezeichnet. 

Das  Buch  von  Strohal  zeugt  nicht  nur  von  einer  hervor 
ragenden  Kenntniss  der  erbrechtlichen  Literatur,  auf  welchem  Gebiete 
der  Verfasser  schon  früher  und  namentlich  auch  aus  Anlass  des  neuen 
Gesetzgebungswerkes  hervorgetreten  ist,  sondern  auch  von  grosser 
Vertrautheit  mit  allen  auf  diesem  Rechtsgebiete  auftauchenden  all- 
gemein-theoretischen, sowie  casuistischen  Fragen^  Diese  Eligenschaften 
ermöglichen  es  dem  Verfasser,  die  einzelnen  Bestimmungen  des  Gesetz- 
baches mit  grosser  8chärfe  zu  zergliedern  und  zu  denselben  F&Ue  zu 
construiren,  welche  manche  dieser  Bestimmungen  nicht  als  ganz  be- 
denkenfrei erscheinen  lassen;  so  8. 85  zu  §.  2056,  8.  83  ff.  zu  §§.  1935 
und  2095,  8.  105  zu  §.  2327.  Eine  Erörterung  hierüber  würde  den 
hier  verfügbaren  Raum  überschreiten.  Zutreffend  scheint  mir  insbeson- 
dere zu  sein,  was  der  Verfasser  auf  8.  58  gegenüber  den  Bestim- 
mungen des  §.  2271,  Ab.  1,  8.  1  und  2  bemerkt,  welche  das  Recht  des 
Widerrufes,  beziehungsweise  der  Aufhebung  eines  correspectiven  ge- 
meinschaftlichen Testamentes  regeln  und  welche  an  Formvorschriften 
theils  zu  wenig  verlangen  (nämlich  für  die  Zustimmung  des  anderen 
Ehegatten),  theils  zu  viel  (nämlich  für  die  Widerrufserklärung). 

Die  Fragen,  welche  8trohal  zu§.  2256  aufwirft,  erheben  sich 
auch  im  Falle  der  Zurücknahme  eines  gemeinschaftlichen  Testamentes 
nach  §.  2272.  Dass  diese  Fragen  bei  der  Anwendung  des  Gesetzes 
leicht  praktisch  werden  können,  ist  zuzugeben ;  allein  alle  derartigen 
Fragen  durch  ausdrückliche  Bestimmungen  ausser  Zweifel  zu  stellen, 
konnte  der  Gesetzgeber  nicht  unternehmen. 

Der  unterfertigte  möchte  sein  ürtheil  über  das  vorliegende  Buch 
dahin  zusammenfassen,  dass  dasselbe  ein  brauchbares  und  zugleich 
anregendes  Hilfsmittel  zum  8tudium  des  im  bürgerlichen  Gesetzbuche 
für  das  Deutsche  Reich  niedergelegten  Erbrechtes  bildet. 

I>r.  Oarl  r>eybeck. 


9.  Das  Recht  der  einzelnen  Schuldverhältnisse 

im  bürgerlichen  Gesetzbache  für  das  Deatsche  Reich. 

Eine  Darstellung  und  Erläuterung  der  Hauptbestimmungen  von 
Dr.  Friedrich  Schollmeyer,  Geh.  Justizrath,  ordenü .  Prof. 
an  der  Universität  Würzburg.  Berlin.  J.  Gnttentag,  Verlags- 
buchhandlung,   1897.    gr.  8^     122  S.   Preis  geh.    2Mk.  50  Pf . 

Das  vorliegende  Buch,  welches  ebenfalls  zu  der  Sammlung: 
,,Das  Recht  des  bürgerlichen  Gesetzbuchs  in  Einzeldarstellungen"  zählt, 
behandelt  das  zum  Gegenstände  gewählte   Thema   in   folgenden   Ab- 
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sehüitten:  Vorbemerkongen  ^  Yertragsobligationen  mit  den  Unter- 
abtheilongeD :  VeräusserungByerträge,  Gebrauchsttberlassongsverträge 
and  sonstige  Verträge^  dodann  die  anssercontractlichen  Obligationen. 
In  den  „Vorbemerkungen"  wird  dargelegt,  dass  das  Gesetz- 
bnch  in  der  Frage,  welche  Vertragsarten  der  bisherigen  Gesetzgebun- 
gen und  Doetrin  aufzunehmen,  welche  zu  übergehen  seien,  im  Allge- 
meinen das  Richtige  getroffen  habe,  ebenso  darin,  dass  von  der 
formellen  Definition  der  einzelnen  Obligationen  Umgang  genommen 
worden  sei.  Mit  Fug  zählt  Schollmeyer  in  der  Einleitung  (8. 5  f.) 
auch  jaae  gesetzlichen  Bestimmnngen  auf,  welche  socialen  Gesichts- 
punkten, insbesondere  dem  Schutze  der  wirthschaftlich  Schwächeren 
Rechnung  tragen.  Als  Consequenz  dieser  Auffassung  der  §§.  617, 
559  und  624  möchte  noch  hervorzuheben  sein,  dass  die  in  den- 
selben statuirten  Rechte  für  die  Betheiligten  unverzichtbar  sind  (zu 
vgl.  Denkschrift  z.  Entw.,  S.  80,  §.619).  Zu  den  Veräusserungsver- 
trägen  rechnet  der  Verf.  den  Kauf  und  die  Schenkung  (S.  7  mit  34); 
zu  den  Gebrauchsüberlassungsverträgen  (S.  34  mit  70) :  Miethe  und 
Pacht,  den  Dienstvertrag  und  Werkvertrag,  die  Realcontracte  (Leihe, 
Verwahrongsvertrag  und  Darlehen),  sowie  den  Auftrag;  als  sonstige 
Verträge  werden  die  Gesellschaft  und  die  Bürgschaft  (S.  71 — 89) 
angereiht.  Unter  den  anssercontractlichen  Obligationen  behandelt  der 
Verf.  das  einseitige  Versprechen  (Auslobung  und  Schuldverschreibung 
auf  den  Inhaber),  die  Geschäftsführung  ohne  Auftrag,  die  ungerecht- 
fertigte Bereicherung  und  die  Schadenersatzansprüche  aller  Art. 

Ob  diese  Eintheilung  der  Obligationen  und  insbesondere  der 
Vertragsobligationen  durch  innere  Gründe  gerechtfertigt  ist  und  der 
Gesammtheit  der  im  siebenten  Abschnitte  des  zweiten  Buches  aufge- 
stellten Typen  gerecht  zu  werden  vermag,  möchte  dahingestellt 
bleiben.  Thatsächlich  hat  Schollmeyer,  was  zunächst  die  Ver- 
tragsobligationen anbelangt,  verschiedene  Gattungen  theils  nur  be- 
rührt, theils  gar  nicht  behandelt,  so  die  Anweisung  (§§783  ff.),  die 
Leibrente  (§§.  759  ff.),  den  Geschäftsbesorgungsvertrag  (§.  675).  Ins- 
besondere aber  finde  ich,  dass  in  der  Schollmey er'schen  Dar- 
stellung die  formalen  oder  abstracten  Obligationen  (Schuld versprechen, 
Schuldanerkenntniss,  Schuldverschreibung  auf  den  Inhaber)  als  solche 
nicht  gebührend  herausgehoben  worden  sind.  Es  ist  kein  Zufall,  dass 
sie  sämmtlich  nach  dem  bürgerlichen  Gesetzbuohe  zugleich  als  Scriptur- 
obligationen  erscheinen.  Ferner  gehört  hieher  die  Anweisung  (§.  783), 
welche  Schollmeyer  (S.  89)  zwar  dem  einseitigen  (formalen)  Ver- 
sprechen anreiht,  jedoch  nicht  genügend  als  formale,  von  dem  zu 
Grunde  liegenden  Rechtsverhältnisse  unabhängige  Obligation  kenn- 
zeichnet. Meines  Erachtens  besteht  aber  der  formale  Charakter  dieser 
Vertragsform  darin,  dass  der  Angewiesene  an  die  einmal  ertheiUe 
schriftliche  Annahme  unbedingt  gebunden  ist  und  nur  mit  den  in 
§.  784,  Abs.  1  zugelassenen  Einwendungen ,  nicht  auch  mit  solchen 
aus  dem  Rechtsverhältnisse  zwischen  ihm  und  dem  Anweisenden  seine 
Leistungsverbindlichkeit  ablehnen  kann.    Nicht    nur  die  beiderseitige 
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Ermächtigang  des  AnweisnngsempfäDgers  und  Angewieseneii,  zn  er- 
heben, beziehungsweise  zu  leisten  (Denkschrift  z.  Entw.,  S.  94),  son- 
dern auch  des  Letzteren  Verpflichtung  tritt  unabhängig  von  der  causa 
durch  die  schriftliche  Annahme  ein. 

Den  wichtigen  Rechtsgrundsatz  des  neuen  btlrgerlichen  Gesetz- 
buches „Kauf  bricht  nicht  Miethe",  der  in  §§.  571  u.  580  für  die 
Miethe  von  Grundstücken,  dann  von  Wohnräumen  und  anderen 
Räumen  statuirt  ist,  erörtert  Schollmeyer  S.  51  in  längerer,  wie 
mir  scheint  zutreffender  Darlegung.  Er  erachtet  die  Gebundenheit  des 
Nachfolgers  an  den  Afiethyertrag  nicht  als  den  Ausfluss  eines  ding- 
lichen Rechtes,  was  sich  insbesondere  aus  der  Vorschrift  des  §.  577 
und  dem  Mangel  einer  Eintragung  ergebe,  sondern  als  „ Znstands- 
obligation ^.  Die  entsprechenden  Folgerungen  hieraus  werden  S.  53 
gezogen.  Es  hätte  aber  meines  Erachtens  noch  Anlass  bestanden,  zn 
erörtern,  ob  und  wann  der  neue  Erwerber,  der  zunächst  nur  aus 
dem  Vertrage  seines  Vorgängers  mit  dem  Miether  seine  Rechte  und 
Verpflichtungen  ableitet,  in  den  Vertrag  selbst  als  Contrahent  ein- 
tritt. Wenn  der  Vermietiier  nach  Massgabe  des  §.571,  Abs.  2,  Satz  2 
von  der  Haftung  frei  wird,  tritt  an  seine  Stelle  der  neue  Erwerber, 
nunmehr  als  Vermiether,  der  für  einen  weiteren  Erwerber  selbst  nach 
§.  579  haftet;  ist  seine  Stellung  nunmehr  eine  vertragsmässige  oder 
blos  „Zustandsobligation",  kommt  es  für  dieselbe  auf  die  Rechts- 
wirksamkeit des  ursprünglichen  Vertrages  an  oder  nicht?  Man  wird 
annehmen  müssen,  dass  der  Erwerber  in  diesem  Falle  als  VermieUier 
gilt,  wenn  auch  der  Thatbestand  eines  wirklichen  Vertrages  zwischen 
ihm  und  dem  conductor  nicht  vorliegt. 

Was  Schollmeyer  auf  S.  63 f.  über  die  Haftung  des  Dar- 
lehensgebers bemerkt,  scheint  mir  nur  mit  Vorbehalt  richtig  zu  sein. 
Wesentlich  ist  allerdings  beim  Darlehen  die  Eigenthumsverschaffnng 
(S.  62),  der  Darlehensnehmer  muss  Eigenthümer  werden  ^  ^nd  hier- 
aus folgt,  dass  kein  Darlehen  vorliegt,  wenn  die  Darlehensnehmer 
nicht  Eigenthümer  der  übergebenen  Sache  oder  Geldsumme  werden 
kann.  Aber  dadurch  ist  nicht  ausgeschlossen,  dass  der  Darlehens- 
geber durch  die  mit  dem  Darlehensnehmer  getroffene  Vereinbarung 
eben  für  die  Uebertragung  des  Eigenthums  an  den  vereinbarten  Ge- 
genständen oder  an  der  vereinbarten  Geldsumme,  und  zwar  in  der 
vertragsmässigen  Qualität  haftbar  ist.  Es  besteht  kein  Grund,  diese 
vertragsmässige  Verbindlichkeit  auf  den  Fall  unerlaubter  Handlungs- 
weise des  Darlehensgebers  zu  beschränken. 

Das  bürgerliche  Gesetzbuch  hat  in  dem  siebenten  Abschnitt  des 
zweiten  Buches  „Einzelne  Schuld  Verhältnisse^'  Einiges  aufgenommen, 
was  meines  Erachtens  nicht  in  das  specielle  Obligationsrecht  gehört, 
so  die  Lehre  von  der  Gemeinschaft  (§§.  741 — 758)   und  die  Lehre 


^)  So  aach  die  Handausgabe  des  bürgerlichen  Gesetzbaches  von  He  nie, 
Fischer,  Ebert  und  Schneider,  München,  Beck'sche  Verlagsbnchhandlnng, 
S.  244,  Nr.  2  zu  §.  607. 
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von  der  Bürgschaft  (§§.  765 — 778).  Erstere  gehört  wohl  eher  in 
den  allgemeinen  Theil  des  Gesetzbuches  überhaupt,  letztere  —  welche 
übrigens  der  Verf.  eingehend  behandelt  hat  —  in  den  allgemeinen 
Theil  des  Obligationenrechtes.  Im  Allgemeinen  aber  lässt  sich  behaupten, 
dass  Schollmejer  alle  praktisch  wichtigeren  Partien  des  siebenten 
Abschnittes  berührt  hat.  Ueberdies  zeichnet  sich  die  vorliegende 
Schrift  durch  grosse  Klarheit  und  eine  Reihe  zutreffender  Bemerkun- 
gen aus. 

München,  December  1897.  ür.  Cari  Oeybeck. 


10.  Grundriss  zum  Studium  der  politischen  Oelconomie. 

Von  Prof.  L  Conrad  in  Halle  a.  S.  I.  Theil:  Nationalöko- 
nomie. Jena  bei  G.Fischer,  1896;   11.  Theil:  Volkswirth- 
schaftspolitik.  Ebenda  1897. 

Prof.  Conrad  in  Halle  hat  dem  ersten  Theile  seines  Orund- 
risses  der  politischen  Oekonomie  („Die  Nationalökonomie^)^  der  im 
Vorjahre  erschien,  nun  rasch  den  zweiten  Theil  („Die  Volkswirth- 
Schaftspolitik ^)  folgen  lassen.  Er  hat  durch  diese  Publica tion  nicht 
nur  seinen  Hörern  einen  vortreflTlichen  Orundriss  für  seine  Vorlesungen 
geboten,  sondern  auch  seinen  zahlreichen  Verehrern  in  Gelehrten- 
kreisen eine  überaus  erfreuliche  Ueberraschung  bereitet.  Der  Grund- 
riss, welcher  einen  intimen  Einblick  in  das  System  und  in  die 
Methode  des  ausgezeichneten,  weit  über  die  Grenzen  seines  Vater- 
landes bekannten  Universitätslehrers  gewährt,  widerspiegelt  in  jeder 
Rücksicht  den  umsichtigen,  alle  Seiten  der  von  ihm  behandelten 
Probleme  unbefangen  erwägenden  Geist  und  die  mit  Vorliebe  den 
praktischen,  insbesondere  den  actuellen  Problemen  der  Gegenwart 
zugewendete  wissenschaftliche  Individualität  des  Verf. 's.  Dies  gilt 
insbesondere  vom  2.  Theile  des  Grundrisses,  in  dem  er  auf  der  Grund- 
lage des  neuesten  statistischen  Materials  die  praktischen  Probleme 
der  Land-  und  Forstwirthschaft  (einschliesslich  des  Bergbaues),  des 
Gewerbewesens,  des  Handels,  des  Verkehrs-  und  Versicherungswesens, 
endlich  der  Bevölkernngslehre  und  des  Armenwesens  behandelt.  Dass 
die  Ausftlhrungen  über  die  Ackerbaupolitik,  ein  Gebiet,  auf  dem 
die  Wissenschaft  dem  Verf.  die  werth  vollsten  Forschungen  und  An- 
regungen verdankt,  ein  besonderes  Interesse  in  Anspruch  nehmen, 
bedarf  nicht  der  Hervorhebung.  Der  Grundriss,  dessen  zwei  ersten 
Theilen  nach  der  Absicht  des  Verf.'s  noch  zwei  weitere  über  Finanz- 
wissenschaft und  Statistik  folgen  sollen,  dürfte  nicht  nur  bei  der 
studirenden  Jugend,  sondern  auch  bei  vielen  Lehrern  der  politischen 
Oekonomie  und  über  die  engem  wissenschaftlichen  Kreise  hinaus 
beim  grossen  Lesepublicum  die  verdiente  freundliche  Aufnahme  finden. 

C-  Älenger. 


'J>AUchT.  f.  d.  PrlTat-  und  dffentl.  Becht  d.  Oegenwart.  XXV.  13 
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II.  GrundriM  der  politischen  Oekonomie. 

Von  Prof.  Dr.  Philippovich.  L  Bd.:  Allgemeine  Volkswirth- 
schaftslehre.  Zweite,  verbesserte  und  vermehrte  Auflage.  Frei- 
burg bei  I.  C.  B.  Mobr,  1897.  XU,  392  S. 

Die  erste  Auflage  dieses  Grundrisses  der  politischen  Oekonomie, 
welche  im  Jahre  1893  als  Elinleitongsband  in  das  Handbach  des 
öffentlichen  Rechtes  der  Gegenwart  von  Marqnardsen  veröffent- 
licht worde,  ist  sofort  nach  ihrem  Erscheinen  sowohl  von  den  Yer- 
tretem  der  wissenschaftlichen  Nationalökonomie,  als  von  denjenigen, 
die  einer  knapp  gefassten  Darstellung  der  Volkswirthschaftslehre  als 
Hilfsmittel  für  ihre  Stadien  bedurften,  auf  das  Wärmste  begrflsst 
worden.  Was  den  Vorzug  dieses  Werkes  vor  vielen  ähnlicher  Art 
begründete,  war  die  sorgfältige  knappe  Zusammenfassung  der  Ergeb- 
nisse aller  Hauptrichtungen  der  ökonomischen  Forschung,  die  doch 
überall  den  selbständigen  Denker  und  kritischen  Beurtheiler  verrieth. 
Auch  ein  gewisser  praktischer  Sinn,  welcher  sich  in  der  Auswahl 
des  Stoffes  sowohl,  als  in  der  weitem  oder  knappem  Darstellung  der 
einzelnen  Materien  geltend  machte,  je  nach  dem  das  Zeitbedflrfniss 
dies  zu  erfordern  schien,  hat  dem  Werke  viele  Freunde  und  Leser 
erworben. 

Die  eben  in  rascher  Folge  erschienene  zweite  Auflage  des 
Grundrisses  bietet  den  besten  Beweis  dafür,  dass  der  Verf.  durch 
das  Werk  einem  wirklich  empfundenen  Bedürfnisse  des  Lesepnblicums 
entgegengekommen  ist  Sie  ist  in  mannigfacher  Rücksicht  verbessert 
und  vervollständigt.  Insbesondere  haben  die  Gapitel  über  das  Geld- 
und  Creditwesen,  deren  Revision  der  Verf  dem  Privatdocenten  der 
Wiener  Universität  Herm  Dr.  I.  Landesberger  übertrug,  eine  ein- 
gehende Umarbeitung  erfahren,  so  dass  das  Werk  in  seiner  n^ien 
Gestalt  den  Zwecken  der  Belehrung  und  der  Lehre  in  noch  erhöhtem 
Masse  zu  dienen  geeignet  ist.  O.  Memjer. 


12.  Handbuch  der  internationalen  Nachlassbehandiung. 

Von  Ferdinand  Böhm.  Zweite,  durchgearbeitete  Auflage.  Ver- 
lagsbuchhandlung von  Gebrüder  Reichel.  Augsburg  1895.  588  S. 

Die  zweite  Auflage  des  in  Fachkreisen  wohlbekannten  und 
hochgeschätzten  Werkes  bat  nicht  nur  die  neuen  Erscheinungen  der 
Gresetzgebung,  der  völkerrechtlichen  Verträge,  sowie  der  Literatur 
und  Rechtsprechung  in  sich  aufgenommen,  sondern  auch  unter  Weg- 
lassung der  früheren  Beilagen  und  mit  Abkürzung  des  Anhanges 
den  Stoff  selbst  zu  vervollständigen  und  zu  erweitern  gesucht.  Bd 
der  Darstellung  der  Nachlassbehandiung  in  den  einzelnen  Staaten 
hat  der  Verf.  sich  des  Beirathes  erfahrener  Rechtslehrer  und  Fach- 
männer der  einschlägigen  Staaten  bedient,  was  eine  weitere  Gewähr 
für  die  Richtigkeit  der  mitgetheilten  Ergebnisse  bedeutet.  Der  Consular- 
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vertrag  des  Deutschen  Reiches  mit  Japan  Tom  4.  April  1896,  der 
Freondsehafts-,  Handels-,  Schiffahrts-  und  Ck)nsalarvertrag  zwischen 
dem  Deutschen  Reich  und  der  Republik  Nicaragua  vom  4.  Februar  1896, 
sowie  das  Ausserkrafttreten  des  Handels-,  Schiffahrts-  und  Consular- 
Vertrages  mit  der  Dominikanischen  Republik  vom  27.  Januar  1897 
ab  beweist  fibrigens,  dass  auch  in  der  Entwicklung  der  internationalen 
VertrSge  ein  steter  Fluss  sich  bemerkbar  macht. 

München.  X>r.  Hieopold  IMCenzini^r. 


13.  Die  rechtliche  Behandiung  der  Arbeit 

Von  Dr.  W.  Endemann.  Jena,  Gustav  Fischer,  1897. 

Die  Arbeit  als  Gegenstand  des  Rechtsverkehrs  neben  Sachgut 
hat  in  der  Rechtswissenschaft  noch  nicht  die  gebührende,  freie,  die 
Wirklichkeit  richtig  erfassende  Würdigung  gefunden.  Die  unfreie 
Arbeit,  auf  weleher  die  unter  römischem  Recht  stehende  Production 
beruhte,  und  die  sich  hieraus  ergebende  Lücke  in  der  Behandlung  der 
Arbeitsverhftltnisse  ausserhalb  des  Sclaventhums  hat  bis  in  die  neueste 
Zeit  nachgewirkt  und  dazu  geführt,  dass  die  Rechtswissenschaft,  un- 
bekümmert um  die  völlige  Aenderung  der  thatsächlichen  Verhältnisse 
und  um  die  Abschaffung  der  Sdaverei,  beziehungsweise  die  hier  be- 
standenen deutschrechtlichen  Eigenthümlichkeiten ,  sich  mit  dem 
Wenigen  weiterschleppte,  was  das  römische  Recht  über  locatio  con- 
ductio  operarum  und  operü  enthält,  und  namentlich  die  Rechtssätze 
der  ersteren,  die  zunächst  jedenfalls  für  Verwerthung  sclavischer 
Arbeit  aufgestellt  waren,  als  Grundlage  des  Verkehrs  mit  freier  Arbeit 
benutzt.  Die  ausführliche  dogmatische  Darstellung  des  Verfassers 
zeigt,  dass  nicht  nur  die  mittelalterlich  canonistische  Lehre,  sondern 
auch  die  deutsche  Rechtswissenschaft,  und  zwar  bis  in  die  jüngste 
Periode  herein  ihre  Sätze  hauptsächlich  auf  die  total  veralteten  wirth- 
sehaftlichen  Zustände  des  römischen  Rechts  aufgebaut  hat.  Selbst 
du  bürgerliche  Gesetzbuch  für  das  Deutsche  Reich  hat  sich  auf 
eine  weitere  Auffassung  der  Arbeit  als  Vertragsgegenstand  nicht 
eingelassen,  wenn  auch  im  Einzelnen  mancher  Fortschritt  gemacht 
wurde.  Nach  Endemann  muss  der  umfassendste  einheitliche  Be- 
griff der  Arbeit  von  der  wirthschaftlichen  Erkenntniss  aus  geschaffen 
and  zum  Ausgangspunkt  auch  der  juristischen  Behandlung  genommen 
werden ;  zwar  hat  die  socialpolitische  Gesetzgebung  unserer  Tage  zum 
Schutze  der  Arbeiter  eine  Reihe  von  Bestimmungen  getroffen,  welche 
den  Arbeitsvertrag  betreffen,  aber  es  handelt  sich  hier  um  die  privat- 
rechtliche Auffassung  des  freien  Vertrages  über  Arbeit.  Die  Scheidung 
zwischen  Dienst-  und  Werkvertrag  und  Auftrag  muss  fallen,  die  An- 
erkennung der  Lohnwürdigkeit  der  Arbeit,  deren  rechtliche  Gestal- 
tung im  Einzelnen  auf  der  Grundlage  freier  Uebereinkunft  beruhen 
muss,  soll  eine  allgemeine  werden.  Die  Praxis  der  deutschen  Ge- 
werbegerichte könnte  auf  diesem  Gebiete  der  Doctrin  wohl  manchen 
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Fingerzeig  an  die  Hand  geben ,  wenn  sie  es  nicht  verschmäht ,  in 
das  vor  diesen  Gerichten  sich  abspielende  praktische  Leben  herab- 
zusteigen. 

M  tt  n  C  h  e  n.  Jyr,  IL.eopold  Alenzini^er. 


14.  Autorrecht  und  Rechtssystem. 

Von  Dr.  v.  Freydorf.  Literarische  und  kritische  Studie.  Mann- 
heim 1894.  240  S. 

Die  Definition  des  Baches  besteht  nur  in  einer  Behauptung, 
in  den  Worten:  ^Autorrecht  ist  Eigenthum.*^  Dies  sucht  der  Ver- 
fasser auf  höchst  originellem  Wege  im  Anschlüsse  an  K  o  h  1  e  r's 
Untersuchungen  zum  Patentrechte  als  richtig  nachzuweisen.  Ein  erst^ 
oder  „Anmerkungstheil^  gibt  die  Literatur  des  Autorrechts  im  engeren 
Sinne,  dabei  werden  zwei  Hauptgruppen  der  Meinungen  unterschieden, 
die  vermögensrechtliche  Lehre  und  die  Persönlichkeitslehre,  zu  denen 
eine  gemischte  Schule  (die  Inmiaterialgüterrechtslehre)  hinzutritt, 
welche  von  beiden  Theorien  das  Richtige  übernimmt  und  welcher 
sich  das  angezeigte  Werk  in  der  Hauptsache  anschliesst.  Im  zweiten 
oder  Haupttheile  soll  die  volle  Identität  des  Rechtsinstitutes,  welches 
bisher  unter  dem  Namen  Autorrecht  sich  eine  mehr  oder  weniger 
geduldete  Stellung  in  Theorie  und  Praxis  erworben  hat,  mit  dem 
althergebrachten  Rechtsinstitut  des  Eigenthums  dargethan  werden, 
während  der  dritte  oder  Schlusstheil  die  Stellung  des  Eigenthums 
(sei  es  körperliches  oder  geistiges  Eigenthum)  nach  aussen  bespricht 
Freydorf  meint  zum  Schlüsse:  ,, Am  Bestehen  unseres  Eigenthums 
und  Autorrechts  kann,  so  lange  der  Mensch  und  sein  Schutz  Aus* 
gangspunkt  der  Rechtsordnung  ist,  kein  Formalismus  und  keine 
Kritik,  keine  Besitzes-  und  Erwerbslehre,  kein  Oapitalismns  eines 
Druckereibesitzers  und  kein  Socialismus  eines  Schriftstellers  etwas 
hinwegreden."  Dennoch  kann  der  Zweifel  nicht  unterdrdckt  werden, 
ob  die  gewählte  Beweisführung,  der  man  manche  gute  Gedanken 
gewiss  nicht  absprechen  kann,  zu  dem  vom  Verfasser  beabsichtigten 
Erfolge  führt  und  die  Dissidenten  zu  seiner  Lehre  zu  bekehren  vermag. 

München.  I>r.  Uteopold  l^enzinser. 


15.  Der  unlautere  Wettbewerb 

nach  dem  zweiten  Entwürfe  eines  Gesetzes  zur  Bekämpfang  des 

unlauteren     Wettbewerbes    und    über    den    Rechtsschatz     von 

Fabrications-  und  Geschäftsgeheimnissen. 

Von  Dr.  W.  Reuling.  Berlin,  R.  Graertner's  Verlagsbuchhand- 
lung, 1895.  116  S. 

Wenn  ein  Werk  über  legislative  Probleme  durch  das  Inkraft- 
treten eines  Gesetzes  über  die  behandelten  Materien  nicht  an  Werth 
verlieren  soll,  muss  es  getragen  sein  von  richtigem  Erfassen  der  Be- 
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dlirfnisse  des  praktischen  Lebens,  das  auch  ohne  Formulirung  der 
Rechtsgedanken  eine  reiche  Ausgestaltung  der  RechtsYcrhältnisse  auf- 
weist und  dem  Richter  oft  genug  den  Fortschritt  der  Rechtsprechung 
abzwingt.  Unsere  Abhandlung,  deren  erster  Theil  einen  vor  einem 
Kreise  wissenschaftlich  gebildeter  Chemiker  gehaltenen  Vortrag  wieder- 
gibt, ist  aus  dem  erwähnten  Grunde  auch  durch  das  deutsche  Reichs- 
gesetz zur  Bekämpfung  des  unlauteren  Wettbewerbes  vom  27.  Mai 
1896  keineswegs  überholt  oder  antiquirt.  Auch  jetzt  sind  die  Er- 
örterungen des  Verfassers  über  Reclameschwindel ,  Quantitätsver- 
schleierungen, Betriebs-  und  Creditschädigungen  durch  Nachreden, 
sowie  über  Verrath  fremder  Betriebsgeheimnisse  und  unbefugtes  Ein- 
dringen in  solche  noch  höchst  beachtenswerth ,  namentlich  seine  Be- 
merkungen über  den  Rechtsschutz  des  „livelihood*^ ,  wonach  auch 
der  reine  Boykott  und  der  von  sonstigen  Strafthaten  sich  frei  haltende 
reine  Strike  als  eine  wirkliche  Rechtsverletzung  erscheinen  würde. 
Leider  gewähren  die  Bestimmungen  des  genannten  Gesetzes  nur 
dvilrechtlichen  und  strafrechtlichen  Schutz  und  sind  die  gewerbs- 
pollzeilichen  Gesichtspunkte,  auf  welche  die  Bezeichnung  des  Gesetzes 
hinzuweisen  scheint,  nur  sehr  spärlich  zum  Ausdrucke  gelangt.  Seine 
Bewährung  in  der  Praxis  muss  noch  abgewartet  werden;  die  bis- 
herigen Erfahrungen  dürften  aber  die  Ausführungen  Reuling's 
kaum  zu  widerlegen  vermögen. 

München.  X>r.  IL«eopold  IVIenzinieer. 


16.  Deutsches  Tbeaterrecht, 

aoter  BerticksicbtigUDg  der  fremden  Rechte  systematisch   dar- 
gestellt. 

Von  Dr.  jur.  Otto  Opet,  Privatdocent  an  der  Universität  Bern. 
Berlin  1897,  Verlag  von  S.  Calvary  &  Co. 

Schon  früher  (Archiv  für  civilistische  Praxis,  Bd.  LXXXIV  und 
liXXXVI)  hat  Verfasser  eine  Reihe  theaterrechtlicher  Fragen,  nament- 
lich das  Aufführungsrecht  und  den  Bühnenengagementsvertrag,  zum 
Gegenstande  seiner  Untersuchungen  gemacht,  deren  Abschluss  und 
Zusammenfassung  das  vorliegende  werthvoUe  Werk  darstellt.  Die 
Arbeit,  welche  eine  Lücke  unserer  Literatur  auszufüllen  bestimmt  ist, 
erseheint  gerade  jetzt  zur  rechten  Zeit,  da  man  anfängt,  den  Theater- 
verträgen erhöhte  Aufmerksamkeit  zuzuwenden  und  auch  an  Schutz- 
bestimmungen für  das  Theaterpersonal  zu  denken  (s.  über  gesetz- 
geberische Versuche  in  Oesterreich:  Sociale  Praxis,  VL  Jahrg.,  Nr.  31). 
Mit  richtigem  Verständniss  hat  Opet  die  Lösung  der  Aufgabe  auf 
dem  Boden  der  rechtsvergleichenden  Methode  gesucht  und  sowohl  die 
gewerbepolizeiliche  Literatur,  insbesondere  den  trefflichen  Commentar 
von  Landmann  zur  Reichs- Gewerbeordnung ,  als  auch  die  neuer- 
lichen privatrechtlichen  Untersuchungen  von  Oierke  (Deutsches 
Privatrecht)  und  Kohler  (Archiv  für  civilistische  Praxis,  Bd.  LXXXV) 
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eingehend  gewürdigt.  Ob  er  dabei  das  Wesen  der  gewerblichen  Con- 
cession  in  allen  Beziehnngeü  richtig  erfasst  und  ob  seine  Angriffe 
gegen  die  herrschende  Lehre  in  allen  Punkten  siegreich  durchge- 
fochten sind,  kann  hier  füglich  anuntersucht  bleiben,  wie  auch  die 
Anschauungen  ttber  die  Theatercensnr,  deren  Wirkungskreis  auf  Stö- 
rungen der  öffentlichen  Sicherheit  eingeengt  wird,  wohl  mancherlei 
Widerspruch  erfahren  werden.  Jedenfalls  zeigt  die  Schilderung  des 
öffentlichen  Theaterrechts,  dass  die  Theaterpolizei,  und  zwar  in 
gleicher  Weise  die  Theatergewerbe-  wie  die  Theatersicherheitspob'zei 
zumeist  bereits  in  ein  festes  System  von  Rechtsvorschriften  gebracht 
ist,  während  das  private  Theaterrecht  mit  Ausnahme  des  Aufführungs- 
rechtes fast  keine  gesetzliche  Normirung  gefunden  hat.  Sehr  inter 
essant  sind  die  Ausführungen  ttber  den  Bühnenengagements  vertrag, 
der  als  Innominatcontract  im  Sinne  des  modernen  Rechts  erklärt  wird, 
über  den  Theaterbesuchsvertrag  und  den  Contrahirungszwang  der 
Theateruntemehmungen,  über  die  rechtliche  Natur  der  Theaterabonne- 
ments und  Theaterbillette,  über  das  Recht  der  Kritik  und  die  Claque. 
Hier  zeigt  sich  überall,  dass  Opet  mit  dem  praktischen  Leben  auf 
diesem  Gebiete  in  enger  Fühlung  steht. 

Der  Anhang  bringt  in  etwas  gemischter  Folge  eine  Reihe  von 
Theaterordnungen,  Theaterregulativs,  Bühnenengagements-  und  Auf- 
führungsvertragsformulare,  welche  zur  Illustrirung  der  vorgetragenen 
Ansichten  wohl  geeignet  sind.  Den  Schluss  bildet  ein  ausftlhrlich 
bearbeitetes  Sach-  und  Gesetzesregister,  letzteres  nach  Staaten  geordnet. 

München.  Dr.  ILieopold  M^eiuiins^r. 


17.  Bflrgerliches  Gesetzbuch  vom  18.  August  1896, 

nebst  dem  EinführuDgsgesetz  vom  18.  August  1896. 

Von  Dr.  Otto  Fischer,  ord.  Prof.  d.  R.  zu  Breslau,  und  Wil- 
helm Henle,  Regierungsrath  im  königl.  bayer.  Staatsmini- 
sterium der  Justiz  zu  München.  Handausgabe  mit  Einleitung, 
erläuternden  Anmerkungen  und  Sachreff  ister ,  in  Verbindung 
mit  Eugen  Ebert,  Amtsgerichtsrath  und  Hilfsrichter  am  Ober- 
landesgerichte zu  Breslau,  und  Heinrich  Schneider,  Regierungs- 
rath im  königl.  bayer.  Staatsministerium  der  Justiz  zu  München, 
herausgegeben.  München,  C.  G.  Beck'sche  Verlagsbuchhandlung, 
1897.  XXVIII  und  1142  S. 

Das  gefällig  ausgestattete  Werk  bezielt  unter  Vertheilung  der 
einzelnen  Gesetzesabschnitte  an  die  Mitarbeiter  durch  Verweisung  auf 
die  ergänzenden,  ähnlichen  und  abweichenden  Bestimmungen  des 
bürgerlichen  Gesetzbuches  selbst,  sowie  der  übrigen  Reichsgesetze, 
und  durch  kurze  Inhaltsangaben  zum  Gesetzestexte  den  Zusammen- 
hang des  bürgerlichen  Gesetzbuches  mit  dem  gesammten  Privatrecht 
klarzustellen.  Auch  die  beabsichtigten  Aenderungen  der  Reichs-Civil- 
processordnung    und   Concursordnung   finden   Berücksichtigung,    wie 
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auch  das  in  dem  Entwnrfe  der  ersten  Lesung,  in  den  Theilentwürfen 
der  zweiten  Lesung  und  in  der  Reichstagsvorlage  niedergelegte  Gesetzes- 
auslegongsmaterial.  Die  sachlichen  Erläuterungen  beschränken  sich  auf 
das  Nächstliegende  und  Grundsätzliche ;  so  ist  das  Buch  ein  sehr  ge- 
eignetes Mittel  zur  Einführung  in  das  Gesetz  sowohl  für  den  praktischen 
Juristen  und  den  Geschäftsmann,  als  auch  für  den  Studirenden. 

Sehr  beachtenswerth  sind  die  Ausführungen  von  Fischer  in 
der  Einleitung  über  die  Bedeutung  der  Motive  und  sonstigen  Vor- 
arbeiten (Materialien)  für  die  Auslegung  des  Gesetzes  und  über  das 
Unheilvolle  des  sogenannten  Präjudiclencultus.  Richtig  wird  betont,  dass 
es  bei  modernen  Gesetzen  einen  persönlichen  Gesetzgeber  mit  bestimmter 
Willensmeinung  überhaupt  nicht  gibt,  und  dass  nur  das  losgelöst  von 
jeder  menschlichen  Persönlichkeit  in  die  Erscheinung  tretende  Wort 
des  Gesetzes  als  bindend  betrachtet  werden  darf,  ohne  dass  aber  da- 
durch dem  Buchstaben  das  Recht  gegeben  wäre,  den  Geist  zu  tödten  ; 
Beachtung  verdienen  die  Gesetzesmaterialien  abgesehen  von  ihrer 
wissenschaftlichen  Bedeutung  um  deswillen,  weil  in  ihnen  die  Ent- 
stehungsgeschichte des  Gesetzes  dargestellt  erscheint.  Auch  die  Ent- 
scheidungen der  höheren  Gerichte  binden  nicht,  abgesehen  von  der 
einzelnen  Sache,  befreien  aber  auch  nicht  von  der  Pflicht  eigener, 
nicht  eigensinniger,  aber  gewissenhafter  Prüfung. 

Zu  wünschen  bleibt  nur,  dass  die  Praxis  des  bürgerlichen  Ge- 
setzbuches von  Anfang  an  die  hier  gekennzeichneten  richtigen  Bahnen 
einschlagen  möchte. 

München.  r>r.  Hieopold  ^Xenasineer. 


18.  Die  Arbeiterversicherung  in  den  europäischen  Staaten. 

Von  Dr.  T.  Bödiker,  Präsident  des  Reichs versicherungsamtes. 
Leipzig,  Duncker  und  Humblot,  1895.  VIII  und  352  S. 

Einer  Empfehlung  bedarf  ein  Werk  aus  so  berufener  Feder 
nicht;  es  soll  hier  nur  versucht  werden,  aus  seinem  reichen  Inhalte 
einige  Punkte  hervorzuheben.  Der  Verfasser  will  am  Schlüsse  des 
ersten  Jahrzehnts  seit  Einführung  der  deutschen  Arbeiterversicherung 
Umschau  halten,  wie  sich  das  weittragende,  segenbringende  Princip 
in  den  europäischen  Staaten  inzwischen  ausgestaltet  hat.  Mit  Recht 
betont  er,  getragen  von  gesundem  Optimismus,  dass  die  Arbeiter- 
Versicherung  einen  integrirenden  Bestandtheil  des  Culturfortschrittes 
der  Menschheit  bildet,  und  dass  neben  die  Einzelfürsorge  auf  dem 
Boden  individueller  Initiative  eine  allumfassende,  öffentlich-rechtlich 
organisirte  Versicherung  treten  muss,  um  eine  glückliche  LOsung  des 
wichtigen,  socialpolitischen  Postulats  der  Pflichterfüllung  der  herr- 
schenden Classen  gegen  die  abhängigen  Classen  hier  herbeizuführen. 
Freilich  ist  die  richtige  Durchschnittslinie  schwer  zu  finden,  welche 
das  Zuviel  nach  oben  und  unten  abschneidet ,  aber  gerade  die  Ver- 
gleichung  der  internationalen  Erfahrungen  ist  das  beste  Mittel,  diesem 
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Ziele  Daher  zu  kommen,  und  daher  gibt  die  gebotene  Sammlung  von 
Gesetzen,  Projecten  und  Anträgen,  welche  in  den  verschiedenen  Län- 
dern von  den  berufensten  Kreisen  geschaffen  wurden,  neben  der  an- 
schaulichen klaren  Schilderung  des  geltenden  Rechtsznstandes  in  den 
wichtigsten  europäischen  Staaten  ein  wohl  geeignetes  Material,  um 
unter  den  zunächst  Betheiligten  einen  fruchtbringenden  Ideenanstansch 
zu  vermitteln  und  den  femer  Stehenden  die  hohe  Bedeutung  des 
Problems  klarzustellen.  Die  Revisionsbedürftigkeit  unserer  deutschen 
Gesetzgebung,  namentlich  die  Nothwendigkeit  einer  Vereinfachung  der 
geschaffenen  Organisationen,  ist  ziemlich  allgemein  anerkannt,  aber 
die  Frage,  in  welcher  Richtung  sich  die  Aenderung  des  gewordenen 
Rechts  bewegen  soll,  ausbauend  oder  nur  erhaltend  oder  sogar  wieder 
einschränkend,  hat  noch  keine  ungetheilte  Antwort  gefunden.  Lehr- 
reich, namentlich  für  den  nur  zu  leicht  zum  Pessimismus  geneigten 
deutschen  Geist,  ist  die  mitgetheilte  Beurtheilung  der  Resultate  der 
deutschen  Arbeiterversicherung  durch  den  Director  des  Office  du 
Travail  in  Brüssel,  Morisseaux,  in  dessen  preisgekrönter  Schrift : 
^La  Ugislation  du  Travail**  (Brüssel  1895).  Aus  dieser  könnte  die 
deutsche  Gesetzgebung  neues  Vertrauen  zu  dem  alten  „errando  dt»- 
ctmus**  fassen ;  möge  aber  dieser  Spruch  nicht  durch  ein  Verharren 
im  Irrthum  in  sein  Gegentheil  umschlagen. 

München.  II>r.  X.«eopold  l^ enzini^er. 


19.  Die  Concurrence  döloyale  und  Ihre  Beziehungen  zu  Name, 
Firma,  INarIce,  FabrIIcs-  und  Geschäftsgeheimniss. 

Von  Hans  Schul  er.    I.-D.  Zürich,  Orell  Füssli,  1895.  209  S. 

Concurrence  däoyale  ist  jede  Veranstaltung  eines  Concurrenten, 
welcher  ohne  Anwendung  einer  Kraft  die  Kundschaft  des  Andern 
abzulenken  und  sich  zuzuwenden  strebt;  sie  ist  lediglich  eine  Ver- 
mögensverletzung, ein  Individualrecht  ist  nicht  anzuerkennen.  Die  ein- 
zelnen vorkommenden  Fälle  scheiden  sich  in  Herabsetzung  eines  Mit- 
bewerbers, Anmassung  fremder  Unterscheidungszeichen  zur  Irreleitung 
des  Publicums,  Anmassung  besonderer  Auszeichnungen  und  Verletzung 
von  Fabrik-  und  Geschäftsgeheimnissen.  An  diesen  Fällen  entwickelt 
der  Verf.  in  ansprechender  Weise  die  allgemeinen  Principien  der 
Concurrence  dHoyale.  Die  Materie  hat  für  das  deutsche  Recht  in- 
zwischen eine  von  Sehn  1er  bereits  als  noth wendig  erkannte  gesetzliche 
Regelung  erfahren ;  mit  Recht  bemerkt  er,  dass  die  ungeheure  Häufig- 
keit der  Fälle  in  der  französischen  Gerichtspraxis  keinen  durch- 
schlagenden Grund  abgebe,  die  Bekämpfung  des  unlauteren  Wett- 
bewerbes aufzugeben;  denn  sie  zeuge  nur  von  dem  lebhafteren 
Kampf  um 's  Recht  und  von  dem  Vertrauen  der  betheiligten  Kreise 
in  den  Schutz  der  Gerichte.  Da  es  sich  um  Schäden  des  allgemeinen 
Verkehrslebens  handelt,  ist  eine  internationale  Verständigung,  welche 
im  Urheberrecht  ein  Vorbild  hat,  wttnschenswerth. 

München.  I3r.  Uteopold  IMenxinser. 
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20.  Das  Reichsgesetz, 

betreffend  die   Gesellschaften  mit  beschränkter   Haftnng   vom 

20.  April  1892. 
Mit  einer  Einleitung  über  die  Entstehungsgeschichte  des  Ge- 
setzes und  die  Cbarakterisirung  der  neuen  Gresellschaftsform 
erläutert.  3.,  vermehrte  und  wesentlich  veränderte  Auflage, 
bearbeitet  von  Dr.  J.  Liebmann,  Rechtsanwalt  in  Frankfurt 
a.  M.  Von  Th.  Hergenhahn.  Berlin  1895,  Verlag  von  Otto 
Liebmann.  XXXTT  und  164  S. 

Der  Commentar  weist  im  Vergleiche  zu  der  früheren  Auflage 
eine  wesentliche  Kürzung  der  Gesetzesmaterialien  auf  neben  einer 
genügenden  Heranziehung  der  inzwischen  erschienenen  einschlägigen 
Literatur  und  der  Praxis,  stellt  also  nahezu  eine  vollständige  Neu- 
bearbeitung dar.  Die  Anordnung  des  Stoffes  wie  die  systematische 
Eintheilung  wurden  dagegen  möglichst  beibehalten.  Der  Versuch,  durch 
Ceberschriften  der  Seiten  das  Auffinden  der  Materien  zu  erleichtem, 
konnte  nur  zum  Theil  glücken,  da  sich  der  Inhalt  der  Erläuterungen 
auf  den  einzelnen  Seiten  nicht  immer  in  eine  kurze  Formel  kleiden 
lässt.  Dass  mehrfach  die  Bemerkungen  zu  einer  Reihe  von  Paragraphen 
^usammengefasst  wurden,  lässt  sich  systematisch    wohl  rechtfertigen. 

München.  Dp.  Leopold  Mienziniser. 

21.  Das  neue  deutsche  bürgerliche  Recht  in  Sprüchen. 

Von  Dr.  Georg  Cohn,  o.  ö.  Professor  an  der  Universität  Zürich. 
I.  Allgemeiner  Theil.   Berlin  1896,  Verlag  von  Otto  Liebmann. 

Vni  u.  95  S. 

In  dem  Buche  liegt  ein  eigenartiger,  aber  im  Allgemeinen  ge- 
glückter Versuch  vor,  unserer  prosaischen  Zeit  die  reiche  Welt  der 
alten  deutschen  Rechtssprichwörter  in  neuem  Gewände  wieder  zurück- 
zuerobern. Freilich  musste  Vieles  frisch  gedichtet  und  gereimt  werden, 
4a  die  Rechtsentwicklnng  nicht  mehr  in  den  Bahnen  von  damals 
wandelt,  wo  sie  der  nicht  selten  derbe  Humor  des  Volkes  commentirend 
begleitet  hat.  Nicht  immer  ist  es  dem  Verfasser  gelungen,  im  Geiste 
der  Alten  den  jungen  Spruch  zu  gestalten,  mancher  ist  zu  allgemein 
ausgefallen,  als  dass  sein  Rechtskern  dem  unbefangenen  Hörer  ohne 
Schwierigkeiten  verständlich  sein  könnte ;  mancher  hat  zu  viel  Latein 
^ngesogen,  als  dass  er  wirklich  volksthümlich  werden  könnte.  Aber 
sicherlich  ist  es  richtig,  dass  ein  leichter  Scherz,  ein  Doppelsinn,  ein 
scheinbarer  Widerspruch,  eine  seltsame  Wendung  mitunter  die  Auf- 
merksamkeit schneller  fesselt  und  zum  Nachdenken  lebhafter  anregt 
als  der  strenge  feierliche  Ernst  der  Paragraphen,  der  dem  bürgerlichen 
Gesetzbuche  ja  ohnedies  in  sehr  hohem  Grade  eigen  ist.  Daher  kann 
man  das  Erscheinen  des  Werkes  nur  begrüssen  und  der  versprochenen 
Fortsetzung  gerne  entgegensehen. 

München.  I3r.  IL«eopold  AJIenzixiigcer. 
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22.  Der  EfTectenterminhandel  und  die  Böreenrefbrm 

mit    besonderer   Berflcksichtigung    des    neaen    Börsengesetzes 
ffir  das  Deutsche  Reich  yom  22.  Juni  1896. 

Von  Heinrich  Hoschke.  Leipzig,  Veriag  von  Raim.  Gerhard. 

1896.  271  S. 

Abgesehen  von  der  Einleitung,  in  welcher  der  Verfasser  den 
Begriff  des  Effectenterminhandels  entwickelt,  and  die  daher  nicht  nur 
an  der  Spitze  des  ersten  Theiles  der  Arbeit  steht,  sondern  zugleich 
auch  als  Einleitung  für  die  ganze  Arbeit  dient,  theilt  sich  die  vor- 
liegende Arbeit  in  drei  Theile,  deren  erster  die  Technik,  der  zweite 
die  volkswirthschaftliche  Bedeutung  und  der  dritte  die  Reform  des 
Effectenterminhandels  zum  Inhalt  hat. 

Zum  Zwecke  der  Darstellung  der  Technik  des  Effectentermin- 
handels theilt  der  Verfasser  vorerst  jedes  Geschäft,  das  sich  aus  zwei 
correspondirenden  Handelsoperationen  zusammensetzt  (der  Verfasser 
gebraucht  hiefür  das  Wort  „Handelsgeschäft^  in  dieser  von  ihm  auf- 
gestellten speciellen  Bedeutung),  in  die  folgenden  vier  Elemente: 
1.  Object  (Waare  oder  Geld  oder  Creditpapier),  2.  Ortsveränderung 
des  Objectes,  3.  Ueberlegung,  Berechnung  des  Subjects,  4.  Absicht 
(Zweck)  des  Subjects,  und  erörtert  in  eigenartiger,  aber  lebendiger 
Darstellung,  stets  an  bestimmte  Beispiele  sich  haltend  und  die  einzelnen 
Speculationen  der  Betheiligten  stets  psychologisch  erklärend,  den  (ein- 
fachen) Terminabschluss  (S.  9  ff.) ,  die  Abrechnung  (S.  24  ff.) ,  das 
Differenzgeschäft  (S.  30  ff.) ,  die  Prolongation  (Report  und  Deport) 
(S.  36  ff.),  das  Prämiengescbäft  sammt  seinen  Modificationen  (S.  47  ff.), 
die  Cursfeststellung  (S.  59  ff.),  die  Arbitrage  (S.  68  f.)  und  endlich  als 
Anhang  zwei  „ Missbräuche '^  der  Speculation,  ^Corner"  und  „Schnitt** 
(B.  69  ff.).  Es  kann  hier  nicht  auf  die  Einzelheiten  der  Darstellung  des 
Verfassers  eingegangen  werden ;  es  sei  nur  gestattet.  Einzelnes  hervor- 
zuheben. Vor  Allem  sei  erwähnt,  dass  der  Verfasser  mehrfach  der  An- 
sicht entgegentritt,  dass  der  Effectenterminhandel,  bei  welchem  nach 
seiner  Meinung  „erstlich  das  Capital,  dann  der  gewöhnliche  Scharfsinn^ 
dann  die  blosse  Thatsache  des  Theilnebmens  und  dann  erst  das  Glück 
den  Erfolg  bestimmen"  (S.  17,  Note  3),  ein  blosses  Spiel  sei.  Das 
Differenzgeechäft  behandelt  der  Verfasser  mit  Rücksicht  auf  die  aus- 
führlichen Darstellungen  in  den  zwei  ersten  Abschnitten  über  den  (ein- 
fachen) Terminabschluss  und  die  Abrechnung  verbältnissmässig  kurz.  Er 
hält  dafür,  dass  eine  bessere  Grundli^e  für  die  Rechtsprechung  gewonnen 
würde,  wenn  man  statt  des  Begriffes  ,,Abschlus6  mit  Differenzabsicht^ 
überhaupt  den  Begriff  einsetzen  würde  „die  (ausdrücklich  oder  still- 
schweigend) im  Vertrag  Hegende  Absicht  auf  Ausschluss  von  Lieferung 
und  Abnahme  (selbstverständlich  im  Sinne  des  Vertrages  liegend;  nicht 
etwa,  wenn  ein  Contrahent  zu  anderer  Zeit  für  sich  diese  Absicht  hegt). 
Dann  würden  sich  diejenigen,  welche  jene  Absicht  ausserhalb  des 
gesetzlichen  Schutzes  gestellt  wissen  wollen,  durch  die  Entgegnung, 
die  Differenz  wolle  doch  schliesslich  Jeder,  nicht  mehr  verwirren 
lassen,  denn  sie  würden  sofort  einsehen:  diese  beiden  Begriffe  decken 
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sieb  gar  nicht^  (S.  33).  So  Hesse  sich  aueh  unterseheiden,  ob  der 
den  Differenzeinwand  Erhebende  diese  Absieht  wirklich  in  den  Ver- 
trag legen  wollte  oder  sie  nur  ausserhalb  des  Vertrages  hatte.  „Da 
aber  dem  den  Einwand  Erhebenden  das  Gegentheil  seiner  Behauptong 
kaam  bewiesen  werden  kann,  so  dass  er  stets  den  Vortheil  auf  seiner 
Seite  hat,  da  femer  damit  die  Reehtspreehung  —  gegen  ihren  Willen  — 
den  Contractbmch,  ja  sogar  die  Absicht  des  Contraetbrncbes  beim  Ab- 
sehlnss  selbst,  in  Schutz  nehmen  wQrde,  so  folgt  .  .  .  daraus,  dass 
nur  noch  ausdrücklicher  Ausschluss  als  Einwand  berflcksicbtigt  wird^^ 
(S.  33,  vgl.  S.  214).  Rticksichtlieh  der  Frage  nach  der  Klagbarkeit, 
beziehungsweise  nach  der  Zulässigkeit  des  Differenzeinwandes  billigt 
Hoschke  die  Vorschrift  des  §.69  des  deutschen  Börsegesetzes,  wo- 
nach von  demjenigen,  welcher  zur  Zeit  der  Eingehung  des  Geschäftes 
in  dem  Börsenregister  för  den  betreffenden  Geschäftszweig  eingetragen 
war,  sowie  von  demjenigen,  dessen  Eintragung  nach  §.  68,  Ab.^.  2 
zur  Wirksamkeit  des  Geschäftes  nicht  erforderlich  war  (d.  i.  von  Per- 
sonen, welche  im  Inland  weder  einen  Wohnsitz,  noch  eine  gewerbliche 
Niederlassung  haben),  ein  Einwand  nicht  darauf  gegrtindet  werden 
kann,  dass  die  Erfüllung  durch  Lieferung  der  Waaren  oder  Werth- 
papiere  vertragsmässig  ausgeschlossen  war,  indem  hiedurch  der  ver- 
tragsmässige  ErfQUungsausschluss  nicht  positiv  verboten,  andererseits 
es  aber  doch  ermöglicht  wflrde,  „dass  unter  redlichen  Speculanten  die 
ErfQlluog  ohne  gesetzliche  Zuwiderhandlung  ausgeschlossen  werden 
kann«  (S.  257). 

Im  zweiten  Theile  erörtert  der  Verfasser  die  volkswirthschaft- 
liche  Bedeutung  des  Effectenterminhandels,  und  zwar  insbesondere  fOr 
die  Production  im  Allgemeinen  (S.  125  ff.)  und  speciell  der  Effecten 
(S.  105  ff.),  far  die  Consumtion  der  Effecten  (8.  111  ff.),  für  die  Preis- 
bildung (Curs)  der  Effecten  (S.  114  ff.),  für  die  Capitalcirculation 
(S.  129  ff.),  sowie  für  den  internationalen  Effecten-  und  Geldverkehr 
(8.  137  ff.).  Die  ursprüngliche  Entstehung  des  Effectentermin- 
handels führt  Verfasser  im  ersten  Abschnitte  dieses  Theiles  nicht  auf 
ein  volkswirthschaftliches  Bedttrfniss,  sondern  nur  auf  das  Streben 
nach  privatem,  persönlichem  Gewinne  zurück  (S.  78  f.),  um  dann  im 
folgenden  Abschnitte  darzustellen,  wie  sich  der  Effectenhandel  ohne 
Terminhandel  wahrscheinlich  gestalten  würde  (S.  83  ff.),  womit  Ab- 
schnitt 8  über  die  Wirkung  des  Effectenterminhandels  auf  die  Be- 
theiliguDg  am  Börsenhandel  in  Zusammenhang  steht  (8.  136  f.).  Den 
Schlussabschnitt  des  zweiten  Theiles  widmet  der  Verfasser  noch  der 
localen  Bedeutung  des  Effectenterminhandels  (8.  146  f.),  worauf  als 
Anhang  der  Valntaterminhandel  als  Versicherung  gegen  die  Valuta- 
schwankungen  folgt  (S.  148  ff.). 

Den  dritten  Theil  der  vorliegenden  Arbeit  bildet  die  Reform 
des  Effectenterminhandels  unter  dem  Gesichtspunkte  der  modernen 
Sodalpolitik ,  wobei  aber  der  Verfasser  weit  über  den  Kreis  seines 
Themas  hinausgeht,  indem  er  in  den  Kreis  seiner  interessanten  und 
anregenden  Erörterungen  fast  alle  Fragen  der  Börsenreform  einbezieht. 
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Von  gaDz  besonderem  Interesse  sind  die  Vorschläge  des  Verfassen 
über  die  Art,  wie  eine  Börsenreform  ausgeführt  werden  soll.  Unter 
Hinweis  auf  die  1890  von  deutscher  Seite  nach  Berlin  einberufene 
internationale  Arbeiterschutzconferenz  schlägt  er  auch  zur  L(ysong  der 
verschiedenen  auf  dem  Gebiete  der  Börsenreform  auftretenden  Frageo 
eine  internationale  Conferenz  vor,  um  so  die  eventuelle  Schädigong 
des  Börsenverkehrs  eines  einzelnen  Staates  durch  einseitige  Reform 
bei  unveränderten  Zuständen  in  anderen  Staaten  zu  verhindern.  Im 
Besonderen  spricht  sich  der  Verfasser  hier  wie  schon  an  den  ein- 
schlägigen Stellen  früherer  Abschnitte  gegen  die  —  kaum  durchführ- 
bare —  Beseitigung  des  Zeithandels,  gegen  die  Abschaffung  des 
Effectentermingeschäftes  und  gegen  die  Abänderung  des  Ultimo- 
termines  aus. 

Der  Inhalt  des  letzten  Abschnittes  des  dritten  Theiles  bildet 
eine  Besprechung  des  neuen  Börsengesetzes  für  das  Deutsdie  Reich 
vom  22.  Juni  1896,  aus  welcher  insbesondere  der  Abschnitt  über  das 
Börsenregister  und  den  Differenzeinwand  und  jener  über  das  Ehren- 
gericht hervorzuheben  sind,  und  als  Anhang  folgt  eine  kurze  B^tLck- 
sichtigung  des  Waarenterminhandels. 

Die  Arbeit  ist  in  interessanter  und  anregender  Weise,  lebhaft 
und  frisch  geschrieben,  geht  aber  doch  tief  ein  auf  den  Geist  der 
einzelnen  Geschäfte,  auf  die  wirthschaftlichen  und  psychologischen 
Erscheinungen  und  Motive,  welche  den  Börsenverkehr  und  die  Specu- 
lation  begrtlnden  und  stützen. 

Wien.  I>r.  Wr.  I»ollitaer. 

23.  Das  Gesetz  vom  9.  März  1897,  ft.  G.  Bl.  Nr.  195,  aber  die 
EfTecten-Umeatz-Steuer. 

Für  die  praktische  Anwendung  dco'gestellt  von  Dr.  Paul  Ham- 
merschlag, Vice-Director  des  Wiener  Giro-  und  Cassenvereins. 
Wien  1897,  Manz'scher  Verlag.  VI  und  179  S. 

Ein  kurzlebiges  Product  der  Osterreichischen  Legislative,  das  Gesetz 
über  die  Effectenumsatzsteuer  vom  18.  September  1892,  ward  nach  kaum 
einem  Lustrum  seines  Bestandes  eingesargt :  zu  neuem,  im  Steuerertrage 
kraftvollerem  Leben,  wie  allgemein  verheissen  und  erwartet  wurde, 
sollte  es  erstehen  in  dem  die  gleiche  Steuer-Materie  regelnden  Gesetze 
vom  9.  März  1897,  R.  G.  Bl.  Nr.  195.  Derselben  Gebührenpolitik  ent- 
stammend, die  das  begrabene  Gesetz  erzeugte,  dient  diese  neue  Legis- 
lation nur  in  zweiter  Linie  der  Beseitigung  mancher  praktischer  und 
juristischer  Missstände,  welche  die  Handhabung  des  alten  Börsenstener- 
rechtes  ergab.  In  erster  Reihe  aber  gilt  es  offenbar  der  ganz  unver- 
mittelten, wenig  schonungsvolleu,  ja  leidenschaftlichen,  weil  einem  poli- 
tischen Schiagworte  nachgebenden,  ganz  exorbitanten  Erhöhung  der 
Börsensteuer  auf  ihren  fünffachen  Betrag !  Ob  dieser  ebenso  impulsive, 
als  empfindliche  Eingriff  in  den  Organismus  des  Effectenmarktes,  ob 
die  damit  erhoffte  Befriedigung  des  fiscalischen  Interesses  sich  steuer- 
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politisch  bewähren  nnd  bei  der  Erschwerung,  ja  Lähmnng  einzelner 
Formen  des  kleinen  Zwischenhandels,  die  er  mit  sich  bringt,  auch 
zifTermftssig  das  erfOllen  wird,  was  mit  demselben  intendirt  war^  ist 
ernsten  Zweifeln   wohl  kaum  entrückt. 

Das  neue  Gesetz  im  Vergleiche  mit  dem  durch  dasselbe  be- 
seitigten Gesetze  aus  dem  Jahre  1892,  entspringt  keinem  neuen  ge- 
setzgeberischen Gedanken.  Im  Wesentlichen  wurde  nur  in  Details 
nachgebessert,  Lücken  wurden  ausgefüllt,  Controversen  erledigt  und 
manche  technische  Erfahrungen ,  die  man  bei  der  Handhabung  des 
alten  Gesetzes  gemacht,  fanden  geeignete  Verwerthung.  Nur  nebenbei 
wurde  auch  einzelnen  zwingenden  Forderungen  des  juristischen  Be- 
wusstseins  Rechnung  getragen,  wie  z.  B.  mit  dem  nunmehrigen  Zu- 
geständnisse der  BOrsenstenerfreiheit  an  die  amtlich  bestellten  Handels- 
mäkler (Sensale),  die  ja  beruflich  und  von  Gesetzeswegen  nur  den 
firemden  Effectenumsatz  vermitteln,  ohne  selbst  und  im  eigenen  Namen 
dessen  Träger  zu  sein  und  sein  zu  dürfen.  In  diese  Kategorie  der 
joristischen  Verbesserungen  fällt  beispielsweise  femer  die  Zulassung 
der  von  dem  früheren  Gesetze  perhorrescirten  Ermässigting,  ja  Nach- 
sicht der  drakonischen  Steuerstrafen  für  jene  Fälle  der  unterlassenen 
ßteuerentrichtung,  in  welchen  dolus  nicht  vorliegt,  u.  a.  m. 

Durch  diese  Beschaffenheit  des  neuen  Gesetzes  war  auch  dem 
Verf.  des  in  der  üeberschrift  genannten  und  neuerdings  in  hohem  Masse 
anzuerkennenden  Buches  (vgl.  das  Referat  über  dessen  Schrift  betreffend 
das  1892er  Gesetz  in  Bd.  XX  dieser  Zeitschrift,  S.  599)  die  Art  seiner 
in  erster  Linie  für  den  praktischen  Gebrauch  bestimmten  Darstellung 
Yorgezeichnet :  er  durfte  mit  gutem  Grunde  die  bewährte  Anlage 
seiner  früheren  Arbeit  und  die  Methode  seiner  Darstellung  beibehalten. 
Bildet  sie  doch  das  erfreuliche  Ergebniss  einer  Combination  seiner 
juristischen  Begabung  und  Schulung  mit  jenen  reichen  Kenntnissen 
und  Erfahrungen,  die  er,  wie  kaum  ein  zweiter,  in  seiner  Eigenschaft 
als  Bankfachmann  täglich  und  stündlich  zu  sammeln  in  der  Lage 
war,  und  zwar  in  seiner  leitenden  Stellung  beim  Wiener  Giro-  und 
Cassenverein ,  d.  i.  jenem  Institute,  welches  als  Vertrauensorgan 
der  österreichischen  Finanzverwaltung  an  der  praktischen  Handhabung 
des  Börsensteuergesetzes  seit  der  Einführung  desselben  in  amtlicher 
Function  dauernd  mitgewirkt  hat. 

In  einzelnen  Punkten  seiner  Arbeit,  wo  die  Veranlassung  zu 
theoretischer  Erörterung  gegeben  war,  gelangte  Dr.  Hammerschlag 
gegenüber  der  ersten  Bearbeitung  dieses  Stoffes  zu  mehrfachen  Ver- 
besserungen. So  beispielsweise,  was  die  Darlegung  der  Requisite  des 
^Umsatzes"  betrifft,  wobei  der  Verf.  sich  selbstverständlich  die  —  oft 
inconsequenten  —  Verfügungen  des  positiven  Gesetzes  anzueignen  hatte, 
ohne  sich  den  wissenschaftlichen  Criterien  des  rein  wirthschaftlichen 
Umsatzes  anpassen  zu  dürfen.  In  seiner  Auffassung  über  die  Besteuerung 
des  Commissionsgeschäftes  hat  sich  Dr.  Hammerschlag  nunmehr 
den  ans  der  rechtlichen  Natur  des  Commissionsgeschäftes  abgeleiteten 
Anschauungen  des  Referenten   (s.  Bd.  XX,   8.  601  und  XXI,    S.  612 
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dieser  Zeitschrift)  und  der  vortreflnichen  Arbeit  von  Korn  „Die 
Rechtsgeschäfte  des  Eflfectenverkehrs  und  die  österreichische  E^ecten- 
nmsatzstener*'^  Berlin  1895^  angeschlossen  —  dies  freilich  nur  mehr 
zur  Salvation  seines  juristischen  Gewissens.  Denn  die  nach  dem  1892^* 
Gesetze  noch  strittige  Frage  der  Doppelbesteuerung  des  Commissions- 
geschäftes  durch  Annahme  eines  zweifachen  steuerpflichtigen  Umsatzes, 
—  n&mlich  des  zwischen  dem  Commissionär  und  dem  Dritten  abgeschlos- 
senen ^Ausftthrungsgeschäftes^^  und  des  zwischen  dem  Commissionär  und 
dem  Committenten  zustande  kommenden  „Abwicklungsgeschäftes^  — 
wurde  mittlerweile  durch  §.1,  Abs.  5  des  neuen  Gesetzes,  conform 
mit  der  deutschen  Gesetzgebung,  auch  für  die  österreichische  BörseD- 
steuer  ausdrtlcklich  im  8inne  dieser  Doppelbesteuerung  erledigt. 

So  empfehlen  wir  denn  die  von  grossem  Fleisse,  tiefer  Bach- 
kenntniss  und  einem  eminenten  Sinne  für  die  Bedürfnisse  der  ein- 
schlägigen Praxis  zeugende  Arbeit  des  Verf.  neuerdings  den  bethei- 
ligten Fachkreisen.  Das  Buch,  welches  auch  den  vollständigen  Text 
des  Gesetzes,  der  dazu  gehörigen  Durchführungsverordnung,  sowie  der 
zur  Anwendung  dieses  Gesetzes  erflossenen  besonderen  Ministerial- 
Instruction  enthält ,  ist  ein  durchaus  vertrauenswürdiger,  sicherer  und 
darum  äusserst  schätzenswerther  Führer  auf  einem  der  schwierigsten 
Gebiete  des  österreichischen  Gebührenrechtes. 

Wien.  ür.  IL^opol^  Stemlidit. 

24.  Das  Strafgesetz  über  Verbrechen,  Vergehen  und  Uebertretungen 

vom  27.  Mai  1852,  R.G.B1.  Nr.  117,  und  das  Presrfgesetz  vom  17.De- 
cember  1862,  B.G.Bl.  1863,  Nr.  6,  sammt  den  ergänzenden  nnd  er- 
läuternden Gesetzen  und  Verordnungen  unter  Anführung  ein- 
schlägiger Beschlüsse  und  Entscheidungen  des  Obersten  Ge- 
richts- und  Cassationshofes. 

(Taschenausgabe  der  österreichischen  Gesetze,  Bd.  IV.) 
18.  Auflage.   Wien  1897,    Manz'sche  k.  u.  k.  Hof -Verlags-  und 
Universitäts-Buchhandlung.  845  S. 

In  der  Beihe  der  bekannten  und  beliebten  Gesetzesausgaben  der 
M  a  n  z  'sehen  Verlagshandlung  nimmt  der  vorliegende  Band  eine  erste 
Stelle  ein.  Denn  vor  Allem  fällt  die  Reichhaltigkeit  und  Vollständigkeit 
dieser  Ausgabe  des  Strafgesetzbuches  in  die  Augen.  Alle  einschlägigen 
Nebengesetze,  alle  mit  der  Strafgerichtsbarkeit  irgend  zusammen- 
hängigen Reichs-  und  Landesgesetze,  alle  hiezu  gehörigen  Verord- 
nungen und  sonsUgen  behördlichen  Erlässe,  so  insbesondere  das  neue 
Gesetz  über  das  Urheberrecht,  dann  die  strafrechtlichen  Bestimmungen 
unserer  neuen  Steuergesetzgebung  und  des  Patentgesetzes  etc.  sind 
in  diesem  stattlichen  Bande  vereinigt.  Ueberdies  bietet  diese  Aus 
gäbe  auch  noch  den  besten,  werthvollsten  Judicaten-Commentar  durch 
die  Mittheilung  aller  diesen  Rechtsstoff  betreffenden  Entscheidungen 
und  Beschlüsse  des  k.  k.  obersten  Gerichts-  als  Cassationshofes  in 
der  Form  der  Aneinanderreihung  der  aus  diesen  Entscheidungen  in 
durchaus  wissenschaftlicher  Formulirung  abstrahirten  Rechtssätze. 
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Die  vorliegende  Ausgabe  des  Strafgesetzbuches,  mit  der  wohl 
keine  andere  zu  coneurriren  vermag,  ist  in  erster  Reihe  das  Verdienst 
Sr.  Excellenz  des  k.  k.  General-Procurators  am  Cassationshofe,  Leopdd 
lütter  von  Gramer,  der  diesem  Buche  seine  grosse  Autorität,  ver- 
bunden mit  der  vollen  Hingebung  an  den  bearbeiteten  Stoff,  geliehen, 
und  der  tlberhaupt  als  Erster  in  die  viel^erbreiteten  M anzischen 
Gesetzesausgaben  die  Gestalt  des  die  praktische  Anwendung  ebenso 
wie  die  Fortentwicklung  der  Theorie  fördernden  Judicaten-Commentars 
eängeftlhrt  hat  Auch  diesmal  wird  ihm  die  Fortsetzung  dieser  Ge- 
setzeserläuterungen durch  die  Aufnahme  und  Verarbeitung  von  mehr 
als  500  neuen  Cassationsentscheidungen  verdankt.  Ihm  zur  Seite  be- 
mlihte  sich  um  die  neue  Auflage  Oberlandesgerichtsrath  Lorenz,  der 
seine  Aufmerksamkeit  vorwiegend  den  strafrechtlichen  Nebengesetzen 
gewidmet  hat.  Dem  vorliegenden  Bande  bleibt  auch  in  seiner  neuen 
Gestalt  der  alte,  bewährte  Erfolg  gesichert. 

Wien.  Dr.  I^eopold  Stemllcht. 


25.  Handbuch  fflr  die  civilgerichtllche  Thätigkeit  der  k.  k. 
Bezirksgerichte. 

Nach  den  neuen  Processgesetzen  bearbeitet  von  Dr.  Karl  Früh- 
wald, k.  k.  Landesgerichtsrath  in  Wien.  Wien  1897,  Manz'sche 
k.  n.  k.  Hof-Verlags-  und  Universitäts-Buchhandlung.  X,  652  S. 

In  dem  Augenblicke,  da  diese  Zeilen  die  Presse  verlassen,  hat 
sich  bereits  jenes  für  die  österreichische  Justizpflege  epochale  Ereigniss 
vollzogen,  welches  mit  dem  Beginne  der  Wirksamkeit  der  neuen  öster- 
reichischen Civiprocessgesetze  und  dem  Termine  ihrer  Activirung  — 
1.  Jänner  1898  —  verknüpft  ist.  Die  grundstürzenden  Reformen  im 
Civilprocessverfahren,  in  der  Executionsordnung,  in  der  Gerichtsorgani- 
sation und  der  Geschäftsordnung  für  die  Gerichte  —  sie  haben  eine 
kleine  Revolution  hervorgerufen  im  Richter-  und  Anwaltstande,  die 
ja  mit  einer  mehr  als  hundertjährigen  Praxis  aufzuräumen,  mit  in- 
veterirten  Gewohnheiten  zu  brechen,  modernen  Rechtsprincipien,  neuen 
technischen  Veranstaltungen  und  Kanzleieinrichtungen  sich  anzupassen 
und  einen  neuen  processualen  Geist  in  sich  aufzunehmen  haben.  Mit 
diesem  Wendepunkte  verknüpft  sich  auch  vielfach  die  Besorgniss,  es 
werde  insbesondere  in  der  Zeit  des  üeberganges  und  gar  unter  der 
aus  den  Uebergangsbestimmungen  sich  ergebenden  zeitlichen  Herr- 
schaft zweier  verschiedener  Gesetzescomplexe,  des  abolirten  und  des 
neuen,  ein  für  die  Justizpflege  gefährlicher,  ja  chaotischer  Zustand 
in  die  Räume  der  Civilgerichtspflege  einziehen.  Wir  vermögen  diese 
Befürchtungen  keineswegs  in  dem  Masse  zu  theilen,  wie  sie  die  über 
Gebühr  ängstlichen  Gemüther  jener  laudatores  temporia  acti  beun 
ruhigen,  die  eben  gegenüber  unserer  ehrwürdigen  Gerichtsordnung 
vom  Jahre  1781,  der  sie  noch  immer  mit  schwärmerischer  Begeiste- 
rung anhängen,  das  Treonungswehe  nicht  zu  verschmerzen  vermögen. 
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Dass  auch  in  diesem  Falle  aller  Anfang  schwer  sein  wird,  mag  nn- 
bestritten  bleiben.  Es  gilt  aber  auch  hier,  so  manches  Widrige  zu 
überwinden  und  insbesondere  jener  vis  inertiae  Herr  zu  werden,  die 
in  dem  natttrlichen  Beharrungsvermögen  so  mancher  patriarchalischer 
Juristen  wurzelt. 

Dankbar  muss  es  nun  aufgenommen  werden,  wenn  literarische 
Bestrebungen  diese  Arbeit  unterstfltzen,  diesen  Kampf  mildem.  Behelfe, 
welche  es  dem  Richter  erleichtem,  in  die  grossen  Aufgaben,  die  seiner 
harren,  einzutreten  und  ihnen  so  rasch  als  möglich  gerecht  zu  werden, 
sind  freudig  zu  begrttssen.  Der  Verf.  des  vorliegenden  Buches,  Lan- 
desgerichtsrath  Dr.  Karl  F  r  ü  h  w  a  1  d,  hat  schon  ans  Anlass  mehrfacher 
früherer  Publicationen  sein  richtiges  Gefühl  für  das  gezeigt,  was  der 
Praxis  frommt,  und  sein  Geschick  für  die  zweckmässige  Art  der  Be- 
arbeitung von  Gesetzesmaterien  bethätigt,  mit  denen  sich  die  tägliche 
Rechtsübung  zu  beschäftigen  hat.  Er  hat  dies  auch  in  der  vorliegenden 
Arbeit  bewährt,  welche  bestimmt  ist,  die  civilrechtliche  Thätigkeit 
der  Bezirksgerichte  durch  ein  geeignetes  Handbuch  zu  unterstützen. 
Dieses  Handbuch  fasst  jenen  Processrechtsstoff  —  und  zwar  aus- 
schliesslich Gesetzestext  —  zusammen,  mit  welchem  unsere  Bezirks- 
gerichte bei  Ausübung  ihrer  civilgerichtlichen  Amtsthätigkeit  fortan 
sich  zu  beschäftigen  haben  werden.  Das  Verdienst  des  Autors  liegt 
nun  vorwiegend  in  der  von  seinem  praktischen  Blicke  geleiteten  An- 
ordnung und  Gmppirnng  dieses  Stoffes.  Er  fasst  in  anerkennenswerther 
Uebersichtlichkeit  das  zusammen,  was  aus  dem  Complexe  der  einzelnen 
Vorschriften  zusammengehört,  so  dass  die  Orientimng  über  den  ge- 
sammten  neuen  Rechtsstoff  sicher  und  leicht  zu  gewinnen  ist.  Diesem 
Zwecke  dienen  neben  drei  sehr  aufmerksam  gearbeiteten  Registern 
auch  wesentlich  die  Marginalien,  mit  denen  der  Autor  sein  Buch 
ausgestattet  hat,  und  welche  in  zutreffenden  Schlagworten  es  dem 
Leser  erleichtem,  sich  in  dem  Buche  und  damit  auch  in  der  Materie 
zurecht  zu  finden,  die  ihn  beschäftigt. 

Das  vorliegende,  in  Papier  und  Druck  übrigens  musterhaft  aus- 
gestattete Buch  wird  bei  Gericht  sowohl,  wie  in  den  Advocatenkanzleien 
ein  kaum  entbehrliches  Handbuch  bilden  und  als  ein  sehr  empfehlens- 
werthes,  weil  zweckmässiges  Hilfsmittel  für  die  bezirksgerichtliche 
Praxis  verdiente  Anerkennung  finden. 

Wien.  Dr.  Leopold  Stemlicht. 


Redactionelle  Notiz. 

Auf  Eraachen  des  Herrn  Dr.  Landesberge r,  Verfassers  der  in  dieser 
Zeitschrift,  Bd.  XXIV,  S.  575— 610,  erschienenen  Abhandlung:  ^Der  öster- 
reichische Cartellgesetzentwurf" ,  constatirt  die  Redaction  mit  Hinblick  auf  die 
im  October  1897  erfolgte  Wiedervorlage  dieses  Gesetzentwurfes  im  Reichsrathe. 
dass  Herr  Dr.  Landesberg  er  das  Imprimatnr  f&r  die  genannte  Abhandlang 
schon  Anfangs  September  1897  ertheilt  hat. 


Druck  Ton  GoUlleb  Glatel  &  Comp.  In  Wien. 
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anders  von  dem  Moment  an,  wo  er  die  Räumlichkeiten  zu  dem 
gewerblichen  Zwecke  verwendet. 

Dem  gewerblichen  Betriebe  steht  es  natürlich  auch  nicht 
entgegen,  dass  der  Betrieb  sonst  regelmässig  auf  andere  Pro- 
duction  gerichtet  ist,  sich  aber  ein-  oder  das  anderemal  auf  eine 
Patentsache  legt;  ebensowenig  steht  ihm  im  Weg,  dass  eine 
bestimmte  Thätigkeit  nur  die  Vorbereitung  und  das  Medium 
der  gewerblichen  Hauptthätigkeit  ist;  so,  wenn  Jemand  einen 
Steinbruch  betreibt,  um  daraus  das  Material  zu  gewinnen  für 
den  unternommenen  Wegbau;  oder  eine  Gasanstalt,  um  das 
Gas  für  seine  Fabrik  zu  bereiten,  oder  einen  elektrischen  Betrieb 
für  die  Beleuchtung  seiner  Fabriksräume.  ^) 

Daraus  ergibt  sich  aber  folgendes.  Auch  gewerblich  und 
Gewerbe  muss  in  weiterem  Sinne  verstanden  werden.  Es  ist 
für  das  Patentrecht  gleichgiltig,  ob  es  sich  um  ein  lucratives 
oder  nicht  lucratives  Gewerbe  handelt;  wer  eine  Production  aus 
lediglich  philanthropischen  Gründen  betreibt,  unterliegt  auch 
den  Verordnungen  des  Patentrechtes  und  dem  Rechte  des  Patent- 
trägers —  das  ist  selbstverständlich;  das  Gewerbe  ist  nicht  noth- 
wendig  lucratives  Gewerbe. 

Auch  dann  liegt  ein  Gewerbe  vor,  wenn  ein  Verein  ledig- 
lich für  seine  Mitglieder  producirt,  vorausgesetzt,  dass  der  Verein 
kein  Privatverein,  d.  h.  kein  Verein  mit  fest  geschlossener,  be- 
schränkter Mitgliederzahl  ist.  Es  kommen  hier  ähnliche  Grund- 
sätze in  Betracht,  wie  bei  der  öffentlichen  Auffuhrung  von 
Musik-  und  Theaterwerken.  2) 

So  insbesondere  die  Anwendung  einer  Erfindung  durch 
einen  Consum  verein ,  einen  Beamten  verein ,  durch  eine  für  die 
Mitglieder  des  Vereines  bestimmte  Cantine,  durch  einen  Lese- 
verein, ein  Museum,  einen  Spielclub. 

Entsprechend  muss  aber  dem  Gewerbe  in  diesem  Sinne  auch 
eine  solche  Thatigkeitsform  eingegliedert  werden,  welche  nicht 
der  Privatthätigkeit .  sondern  der  Staatspflege,  der  Pflege  der 
öffentlichen  Wohlfahrt  angehört  und  von  der  öffentlichen  Ver- 

*)  Die  Frage,  ob  ein  solcher  lediglich  interner  Betrieb  ein  Gewerbebetrieb 
ist,  der  fdr  die  Binkommenstener  in  Betracht  kommt,  ist  eine  andere  Frage; 
überhaupt  lassen  derartige  Fragen  nicht  eine  einheitliche  Lösung  zn.  Vergl.  die 
Entsebeidang  des  Prenss.  Oberverwaltnngs-Oerichtahofes  in  Eamptz,  Bechts- 
tprechnng  des  Oberverwaltungs^erichtshofes,  Ü,  S.  145. 

•)  Arch.  f.  Civ.  Praxis,  Bd.  LXXXV,  S.  390  f. 

14* 
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waltang  vorgenommen  wird;  sie  hat  mit  dem  Gewerbe  gemein 
die  Massenbenützung  zur  Erreichung  vielseitiger  Vortheile. 
Wenn  ein  Privatarmenhaus  oder  eine  von  Philanthropen  ge: 
gründete  und  unterhaltene  Bibliothek ,  eine  von  Philanthropen 
gegründete  öflFentliehe  Waschanstalt  oder  Wärmehalle  dem 
Patentrechte  untersteht,  so  auch  eine  staatliche  Bibliothek  oder 
eine  communale  Wärme-  oder  Suppeneinrichtung;  wenn  eine 
durch  Private  eingerichtete  Massenbeleuchtung  sich  nach  den 
patentrechtlichen  Bestimmungen  richten  muss,  so  auch  eise 
communale  Massenbeleuchtung,  u.  s.  w.  *) 

Mit  einem  Worte:  gewerbsmässig  oder  gewerblich  steht 
im  Gegensatze  zum  Privaten,  Individuellen;  ein  gewerblicher 
Gebrauch  ist  ein  jeder  Gebrauch,  der  sich  nicht  auf  die  Sphäre 
des  Einzelnen  oder  der  Familie  beschränkt,  sondern  die  Sphäre 
der  Allgemeinheit  betrifft,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  der  Ge- 
brauch durch  Private  oder  durch  die  öffentliche  Gesellschaft 
geschieht,  und  ob  der  Gebrauch  zur  bestimmungsgemässen  Thätig- 
keitsform  der  öffentlichen  Gesellschaft  gehört  oder  nicht. 

Daher  ist  gewerblich  auch  der  Gebrauch  der  Beleuchtung 
auf  einer  privatlich  oder  communal  organisirten  Ausstellung, 
gewerblich  ist  auch  der  Betrieb,  der  gelegenheitlich  eines 
momentan  entstehenden  Staatsbedürfnisses  stattfindet,  z.  B.  ge- 
legentlich einer  Hungersnoth,  zur  Steuer  eines  Unfalls  oder 
gelegentlich  eines  Krieges.  Auch  der  Gebrauch  in  Vorbereitung 
des  Krieges,  der  Gebrauch  zur  Einübung  der  Mannschaft,  der 
Gebrauch  bei  den  Manövern  ist  ein  gewerblicher  Gebrauch  in 
diesem  Sinne. 

Gewerblich  ist  daher  auch  der  Gebrauch  in  den  Bureaux 
des  Staates,  also  z.  ß.  der  Gebrauch  eines  Telephons,  einer 
Schreibmaschine,  eines  Stempels,  eines  Vervielfältigungsappa- 
rates, der  Gebrauch  hygienischer  Tische  und  Bänke*);  der  Ge- 
brauch einer  bestimmten  Art  von  Regalen  u.  s.  w.  ^) 

')  Beztiglich  dieser  Frage  vergleiche  auch  die  Yerhandlaagen  im  Vereine 
für  gewerblichen  Rechtsschutz,  III,  S.169  f. ;  Schanze  im  Sachs.  Arch.  f.  bürger- 
liches Recht.  V,  S.  501  f..  S.  650  f. 

*)  Anders,  wenn  sich  etwa  ein  Hämorrhoidarius  seinen  eigenen  Stahl  aufs 
Bureau  nähme  oder  mit  seiner  eigenen  Feder  schriebe. 

^)  Dass  der  Staatsgebrauch  dem  Patente  unterliegt,  ist  in  der  amerika> 
nischen  Praxis  oft  ausgesprochen  worden;  vgl.  Myer,  Federal  decisions,  XXV, 
§.  1340  f. ;  ebenso  den  Gebrauch  durch  eine  Stadt,  ib.,  §.  1374  f. 
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Dieser  Gebrauch  ist  gewerblich,  auch  wenn  es  sich  nicht 
um  Anstalten  wie  Post  und  Eisenbahn  handelt,  oder  um  Staats- 
&briken  zur  Herstellung  von  Gewehren  oder  Pulver,  also 
um  Functionen  der  Staatspflege,  die  auch  von  Privaten  erfüllt 
werden  könnten,  sondern  um  ausschließlich  staatliche  Func- 
tionen, wie  um  die  Justizpflege  und  die  Verwaltung.  Auch  in 
den  Justizräumen  darf  man  keine  patentirte  Schreibmaschine 
unbeAigt  benützen,  und  die  Central heizanlagen  für  den  Schwur- 
gerichtssaal, der  Aufzag  für  die  im  obersten  Stock  beflndlichen 
£anzleien  sind  ebenso  gewerbliche  Anlagen,  wie  das  Telephon 
der  Staatsanwaltschaft  oder  das  Fahrrad,  dessen  sich  die  Polizei 
bedient,  oder  die  Methode  der  chemischen  Schriftprüfung,  nach 
welcher  der  Gerichtschemiker  arbeitet,  oder  der  Thürver- 
schliesser  an  der  Gerichtspforte  und  das  Actenregal  der  öffent- 
lichen Behörde.*) 

Das  Gleiche  muss  gelten  von  öffentlichen  Observatorien, 
etwa  von  astronomisch-meteorologischen  Observationsanstalten, 
von  öffentlichen  Untersuchungen  durch  Staats-  wie  Communal- 
behörden,  von  einem  Verfahren  bei  der  öffentlichen  Bacillen- 
untersnchung,  überhaupt  von  den  Thätigkeitsformen,  welche  die 
Hygiene  und  Gesundheitspflege  betreffen. 

Ebenso  gehören  die  Thätigkeitsformen  in  öffentlichen  Kir- 
chenanstalten hieher,  soweit  sie  in  das  patentirte  Bereich  ein- 
greifen können ;  so  wenn  jemand  eine  besondere  Art  von  Beicht- 
stuhl construirte,  in  der  Art,  dass  die  Umstehenden  nichts  hören 
können,  oder  eine  besondere  akustische  Vorrichtung  irir  die 
Kanzel  oder  eine  neue  Orgelconstruction  oder  eine  neue  Con- 
struction  der  Kirchenstühle  oder  eines  Baldachins  oder  die  Con- 
struction  eines  Leichenwagens  oder  eine  neuen  Einrichtung  der 
Gräber  —  alles  dies  wäre  dem  Erfinder  vorbehalten,  und  es 
wäre  Patentverletzung,  diese  Erfindungen  in  kirchlichen  Ge- 
brauch zu  nehmen,  ohne  dessen  Licenz  einzuholen :  denn  der  Ge- 
brauch ist  nicht  ein  privater,  es  ist  der  Gebrauch  der  Gemeinde, 
der  Gebrauch  der  öffentlichen  kirchlichen  Anstalt. 

Die  bekannte  Frage,  ob  die  der  Beerdigung  entsprechende 
reale  Function  als  kirchliche  Function  aufzufassen  ist,  oder  ob 


•)  unrichtig   das  Oberlandesgericht  Naumburg ,    15.  Dec.  1892,  Patentbl. 
1893,  S.  230f. 
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sie  der  Gegenstand  eines  jedem  zastehenden  Gewerbes  sein  kann '), 
kommt  hier  gar  nicht  in  Betracht.  Nicht  das  ist  das  Wesent- 
liche :  wesentlich  ist,  dass  eine  Thätigkeit  über  die  Sphäre  des 
Privaten,  Vertrauten  hinausgeht,  dass  sie  der  Oeffentlichkeit 
zukommt.  Der  Erfinder  hat  kein  Recht,  das  private  Leben,  er 
hat  aber  ein  Recht,  das  öffentliche  Leben  zu  beherrschen.  Daher 
ist  dem  Erfindungsschutz  auch  unterthan,  was  bei  öffentlichen 
Versammlungen,  auch  was  bei  Parlamenten  gebraucht  wird, 
z.  B.  Bänke  und  Stühle,  akustische  Vorrichtungen,  ein  Apparat, 
um  die  Abstimmung  zu  markiren  u.  s.  w. 

Auch  bei  der  Thätigkeit  des  Arztes  und  des  Advocaten 
gilt  der  Unterschied  des  Privaten  und  Oeffentlichen.  Die  Thä- 
tigkeit des  Arztes  ist,  soweit  es  sich  um  die  Beschäftigung  mit 
dem  einzelnen  Patienten  handelt,  keine  gewerbliche®);  zwar 
ist  der  ärztliche  Beruf  ein  höheres  Gewerbe,  aber  er  ist  es  pa- 
tentrechtlich nur  im  ganzen,  nicht  in  seinen  einzelnen  Thätig- 
keiten ;  er  ist  es  nur  insofeme,  als  sich  der  Arzt  in  thesi  einem 
jeden  zu  Gebote  stellt  und  sein  Gesammtthun  eine  gewisse  Technik 
verräth;  er  ist  es  nicht,  sofeme  sich  der  Arzt  mit  seinem  ein- 
zelnen Patienten ,  z.  B.  der  Hansarzt  mit  seinem  Kranken  be- 
fasst.  An  lers  ist  es,  wenn  die  Allgemeinheit  ärztlicher  Thätigkeit 
in  der  Art  der  Ausübung  hervortritt,  so  in  einer  Klinik,  wo 
zugleich  die  Sorge  für  eine  Vielheit  von  Menschen  nebst  der 
ärztlichen  Oberleitung  ein  besonderes  technisches  Walten  und 
eine  Menge  manueller  Thätigkeiteformen  erheischt ;  so  in  einem 
Sanatorium,  so  in  einer  orthopädischen  Anstalt;  wobei  es  gleich- 
giltig  ist,  ob  es  sich  um  einen  gelehrten  Arzt  oder  um  ^ne 
Naturheilanstalt  handelt. 

Dieser  unterschied  zwischen  der  einzelnen  ärztlichen  Thä- 
tigkeit und  der  ärztlichen  CoUectivthätigkeit  wird  vielleicht 
Anstoas  aregen ;  man  wird  mir  entgegenhalten,  dass  anderwärts 
nicht  so  unterschieden  wird,  dass  ein  Handwerk  auch  in  seiner 
intimeren  Function  als  gewerblich  gilt;  man  wird  fragen ,  warum 
es  sich  bezüglich  des  Arztes  anders  verhalten  soll.  Warum  ist 
die  Privatpraxis  des  Arztes,  der  den  orthopädischen  Schuh  ver- 
ordnet,  im  Einzelnen  nicht  gewerblich,   wohl  aber  die  Praxis 

')  R.  G.  28.  Jänner  1889,  Entsch.  Civils.  XXIII,  S.  22. 
*)  Natürlich   gilt  die  Erörterung   fftr  das  Bereich   des  Patentrechts;    in 
anderer  Hinsicht  ist  das  Tbnn  des  Arztes  sicher  gewerblich. 
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des  Handwerkers,  der  einen  orthopädischen  Schuh  fertigt?  Hier 
aber  tritt  der  Gegensatz  der  geistigen  Thätigkeit  hervor:  Das 
Thun  des  geistigen  Arbeiters  ist  individuell,  ist  gebaut  auf 
die  Durchdenkung  und  geistige  Verarbeitung  des  einzelnen 
Falles,  und  diese  individuelle  Weise  hebt  das  einzelne  Thun 
aus  der  Sphäre  der  Gesanuntthätigkeit  heraus,  in  welcher  aller- 
dings schliesslich  gewisse  allgemeine  Grundsätze  walten  und 
dem  Gresammtthun  ein  gewerbliches  Gepräge  geben;  was  aber 
nicht  hindert,  dass  in  der  Einzelausübung  sich  das  Individuum 
zur  Geltung  bringt.  Beim  Handwerk  ist  das  nicht  in  dieser 
Weise  der  Fall;  die  Individualität  beim  Handwerk  kann  mehr 
oder  minder  hervortreten,  ist  aber  in  thesi  eine  beschränkte. 
Darum  kommt  beim  Arzte  der  gewerbliche  Inhalt  der  Gesammt- 
thätigkeit  patentrechtlich  nur  dann  zur  Geltung,  wenn  sie  sich 
in  einer  Anstalt,  einer  Klinik  u.  dgl.  kundgibt ,  wo  die  indi- 
viduelle Seite  hinter  der  Technik,  der  Einzelfall  hinter  den  fttr 
die   „Fülle  der  FäUe^   geschaffenen  Einrichtungen  zurücktritt. 

Was  aber  die  Advocatur  betrifft,  so  ist  alles,  was  die 
Information  und  das  Studium  der  Sache  angeht,  privat.  Wenn 
sich  z.  B.  der  Advocat  bei  der  Information  der  Parteien  eines 
patentirten  Lehnstuhles  bedient  oder  die  Clienten  in  seinem 
Privatcabinet  mit  patentirter  elektrischer  Beleuchtung  empfängt, 
so  ist  von  einer  gewerblichen  Benützung  keine  Bede ;  ebenso  auch 
dann  nicht,  wenn  er  sich  zu  seinen  Concepten  eines  patentirten 
Federhalters  oder  einer  Schreibmaschine  bedient.  Anders  alles, 
was  in  der  Schreibstube  vor  sich  geht ;  anders  die  Thätigkeit 
des  Advocaten  vor  Gericht;  so,  wenn  er  sich  bei  gerichtlichen 
Eingaben  eines  besonderen  Papiers,  einer  besonderen  Tinte  be- 
dient, so  wenn  er  etwa  ein  Convolut  Actenstücke  in  ein^n 
patentirten  Einbände  überreichen  wollte.  •) 

Analoges  gilt  bezüglich  des  Unterrichtes:  Der  Privat- 
xmterricht  konmit  nicht  in  Betracht  und  die  Benützung  beim 
Privatunterrichte  ist  nicht  gewerblich,  auch  wenn  der  private 
Unterricht  mehr  als  einem  Zögling  ertheilt  wird.  Anders  ist  es, 
wenn  der  Unterricht  öffentlich  ist:   öffentlich   nicht  etwa   blos 


*j  Was  dem  persönlichen  (Gebrauche  dient,  ist  nicht  gewerblich,  wenn  auch 
bei  Gelegenheit  einer  öffentlichen  Thätigkeit ;  so  wenn  der  Adyocat  hiebei  eine  paten- 
tirte  BriUe  träfi^t,  oder  sich  eines  patentirten  Hörrohres  bedient.  Es  bedarf  übrigens 
auch  hier  keiner  Hervorhebung,  dass  die  Erörterung  nur  fär  das  Patentrecht  gilt. 
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im  Sinne  einer  öffentlichen  Demonstration,  bei  der  in  thesi  jeder 
Zutritt  hat,  sondern  auch  öffientlich  in  dem  Sinne,  dass  er  darauf 
angelegt  ist,  eine  Vielheit  von  Zöglingen  ohne  individuelle 
Begründung  aufzunehmen.  Daher  ist  gewerblich  ein  jeder  Sach- 
gebrauch, der  dem  unterrichte  im  öffentlichen  wie  im  Privat- 
institute anheimgegeben  ist,  der  Gebrauch  der  besonderen  Sitz- 
bänke, der  Schreibtafel,  des  Planetariums,  der  Gebrauch  von 
Werkzeugen  der  chemischen  Demonstration  oder  der  Gebrauch 
eines  Skioptikons  oder  die  Benützung  der  G^räthe  in  der  Anatomie 
oder  im  physiologischen  LaboratoriuuL  Es  bedarf  nicht  der 
besonderen  Hervorhebung,  dass  natürlich  nur  der  Gebrauch  der 
Erfindung  vorbehalten  ist,  nicht  die  blosse  Demonstration  der 
Erfindung.  ^^)  Wer  ein  Telephon  erklärt,  benützt  es  nicht,  wer 
ein  chemisches  Verfahren  erklärt,  benützt  es  nicht:  naturlich 
darf  er,  wenn  unwillkürlich,  d.  h.  gegen  die  Absicht,  sich  hiebei 
taugliche  Producte  ergeben,  sie  nicht  verwenden,  er  hat  sie  zu 
vernichten :  es  ist  dann  ebenso,  wie  wenn  Jemand  ein  Verfahren 
nur  zu  dem  Zwecke  darstellen  wollte,  um  zu  bekunden,  dass 
es  ein  schlechtes  Verfahren  ist  und  nicht  zum  Ziele  fuhrt :  die 
thatsächliche  Kritik  einer  Erfindung  ist  keine  Benützung  der- 
selben. 

Auch  das  ist  hier  kein  Gebrauch  der  Erfindung,  wenn 
Jemand  dieselbe  im  Laboratorium  darstellt,  um  sie  zu  studiren, 
um  sie  in  ihrem  technischen  und  wissenschaftlichen  Einzelheiten 
kennen  zu  lernen,  auch  wenn  dieses  Studium  zu  dem  Zwecke 
stattfindet,  um  eine  neue  Methode  zu  entdecken,  oder  die  Er- 
findung zu  verbessern. ")  Es  ist  ein  G^bot  des  Fortschrittes, 
dass  ein  Verfahren  als  Versuchsstadium  für  ein  anderes  Ver- 
Miren  benützt  werden  darf.  Anders  natürlich,  wenn  das  Patent 
dahin  ginge,  den  Stoff  a  herzustellen,  und  jemand  im  öffent- 
lichen Laboratorium  den  Stoff  a  herstellt,  um  (nicht  das  Ver- 
fahren ,  sondern)  diesen  Stoff  a  objectiv  (ohne  Rücksicht  auf 
das  Verfahren)  zu  untersuchen,  oder  um  mit  ihm  neue  Experi- 
mente für  weitere  technische  Vervollkommnung  zu  machen.  Er 
darf  den  Gegenstand  a  herstellen,  um  das  Herstellungsver- 
fahren zu  erproben  und  die  Beziehung  des  Gegenstandes  a  zu 
dem  Verfahren  darzulegen,  nicht  aber,  um  den  Gegenstand  a, 


»*)  Siehe  schon  Patentrecht,  S.  105. 

")  Vgl.  auch  L.  G.  Berlin,  Strafkammer,  14. Nov.  1881,  Patentbl.  1882,8.35. 
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losgelöst  vom  Verfahren,  in  seinen  Eigenschaften  zu  erproben, 
z.  B,  als  hygienisches  Mittel ,  als  Farbmittel  oder  als  Mittel, 
die  Grährung  zu  erregen.  Dafür  hat  er  den  Stoff  a  vom  Er- 
finder zu  beziehen. 

Auch  des  Künstlers  Thätigkeit  hat  ihre  gewerblichen  Seiten. 
An  sich  ist  das  Thun  des  Malers  kein  gewerbliches,  und  wenn 
er  sich  eines  patentirten  Pinsels  bedient,  so  ist  das  kein  gewerb- 
licher Gebrauch,  oder  wenn  die  Farben  eine  patentirte  Zusammen- 
setzung haben  oder  seine  Gliederpuppen  nach  patentirtem  Muster 
construirt  sind.  Ebenso,  wenn  der  Musiker  auf  einem  patentii'ten 
Instrumente  übt.  Wohl  aber  wird  die  Sphäre  des  Gewerblichen 
mit  dem  Moment  betreten,  wo  der  Künstler  ein  öffentliches 
Unterrichtsinstitut,  ein  Conservatorium  hält  oder  eine  öffent- 
liche Aufführung  veranstaltet.  Das  Privatgemälde  bleibt  aller- 
dings privat,  auch  wenn  es  öffentlich  ausgestellt  wird;  würde 
man  aber  bei  einer  Specialausstellung  der  Gemälde  patentirte 
Apparate,  z.  B.  eine  elektrische  Beleuchtung,  benützen,  so  wäre 
dies  gewerblich.  Das  Gleiche  wäre  aber  auch  anzunehmen,  wenn 
ein  Künstler  für  ein  öffentliches  Denkmal  arbeitete  oder  die 
Parade  eines  öffentlichen  Gebäudes  malte:  das  wäre  eine  prin- 
cipiell  in  die  Sphäre  der  Oeffentlichkeit  tretende,  dem  Publicum 
dienende  und  darum  gewerbliche  Thätigkeit;  was  auch  schon 
in  der  Anpassung  an  die  öffentliche  Anlage  und  öffentliche 
Einrichtung  zum  Vorschein  hommt. 

Man  mag  hienach  ermessen,  ob  man  im  österreichischen 
Gesetze  recht  daran  gethan  hat,  in  §.  8  statt  des  Ausdruckes 
„gewerblich"  den  Ausdruck  „betriebsmässig"  zu  gebrauchen. 
Der  Ausdruck  hat  in  den  Vorarbeiten  des  ungarischen  Gesetzes 
eine  grosse  Rolle  gespielt^*),  wo  man  übrigens  den  grossen 
Lapsus  beging,  die  Anstalt  eines  Oekonomiebetriebes  als  nicht 
gewerbsmässig  zu  erachten.  Der  Ausdruck  „betriebsmässig"  ist 
auch  passend,  sofeme  er  richtig  verstanden  wird ;  jedenfalls  ist 
er  treffender  als  die  ungarische  Bezeichnung  „gewerbsmässig 
oder  als  Betriebsanlage" ,  denn  dies  bringt  unwillkürlich  die 
Färbung  hinein,  als  ob  es  sich  nur  um  eine  Anlage  im  Gross- 
betrieb handeln  könne. 


*•)  Vgl.  Deutsch  in  der  Oesterr.  Z.  f.  gewerbl.  Rechtsschutz,  I,  S.  81  f.  ; 
Schanze,  a.  a.  0.  S.  654f. 
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Der  Sprachgebrauch  des  österreichischen  Gesetzes  führt 
aber  innerlich  zu  keinem  anderen  Resultate  als  der  des  deutschen, 
und  es  ist  daher  trotz  des  verschiedenen  Wortlautes  die  so 
wünschenswerthe  Einheit  der  Grundlage  für  die  wiss^ischaft- 
liehe  und  praktische  Bethätigung  gewahrt. 

§.  2.  Patentbeait?. 

Eine  Art  von  Patentbesitz  gibt  das  neue  österreichische 
Gesetz  in  den  hervorragenden  Bestimmungen  der  §§.  28  u.  29, 
wonach,  wenn  das  Patent  dem  Rechte  eines  Dritten  zum  Opfer 
fällt,  die  redlich  erworbenen  Licenzrechte  bestehen  bleiben 
sollen,  sofern  sie  seinerzeit  eingetragen  wurden  und  schon  ein 
Jahr  eingetragen  sind :  also  eine  Art  Tabularbesitz  auf  Gnxnd 
der  tabula  und  eines  einjährigen  Habens  oder  Eingetragenseins. 

Dies  tritt  hervor: 

1.  wenn  das  Patent  füllt,  weil  die  Erfindung  bereits 
früher  patentirt  worden  ist,  oder  weil  eine  frühere  Anmeldung 
patentirt  wird; 

2.  wenn  es  fällt,  weil  das  Patent  zu  Gunsten  des  wahren 
Erfinders  oder  des  in  ungeeigneter  Weise  verdrängten  Erfindungs- 
besitzers aberkannt  wird. 

In  beiden  Fällen  handelt  es  sich  also  um  eine  Patent- 
vindication;  um  eine  Patentvindication  zu  Gunsten  dessen,  dem 
das  richtige  Patent  ertheilt  worden  ist,  und  um  eine  Patent- 
vindication zu  Gunsten  dessen,  dem  das  richtige  Patent  hätte 
ertheilt  werden  sollen. 

Dieser  Vindication  gegenüber  bleiben  nun  die  durch  einen 
einjährigen  Tabularbesitz  gesicherten  Licenzrechte  be- 
stehen ,  sofern  sie  redlich  erworben  sind ,  d.  h.  erworben  sind 
ohne  Kpnntniss  des  mangelnden  Rechtes  und  ohne  eine  an  diese 
Kenntniss  streifende  grobe  Fahrlässigkeit. 

Diese  Licenzrechte  bleiben  also  bestehen,  ganz  ähnlich,  wie 
wenn  etwa  der  Miether  dem  siegreichen  Vindicanten  gegenüber 
in  der  Wohnung  bleiben  dürfte. 

Damit  ergibt  sich  von  selbst  Folgendes : 

Beruht  die  Licenz  auf  einem  Kauf,  indem  der  Patent- 
träger, der  die  Licenz  ertheilt  hat,  sie  mit  einer  fixen  Summe 
ein-  und  für  allemal  vergütet  bekam,  so  bleibt  das  Licenzrecht 
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für  den  Licenzträger  ohne  weitere  Gegenleistung  bestehen;  es 
bleibt  für  ihn  bestehen,  vorbehaltlieh  natürlich  der  Ausgleichung 
zwischen  dem  Vindicanten  und  dem  unterlegenen  Besitzer  — 
vorausgesetzt,  dass  die  Summe  bereits  bezahlt  ist ;  ist  sie  noch 
nicht  bezahlt,  so  kann  der  siegreiche  Vindicant  die  Ueber- 
Weisung  eines  entsprechenden  Theiles  der  Summe  an  sich  be- 
gehren. Handelt  es  sich  aber  um  einen  Miethverti^ag,  so  ist 
das  Miethverhältniss  nunmehr  mit  dem  Vindicanten  fortzusetzen : 
ihm  gebührt  der  dieser  neuen  Periode  entsprechende  Miethzins ; 
er  gebührt  ihm  nicht  per  cessionem^  sondern  von  vornherein, 
weil  das  Miethverhältniss  nunmehr  auf  seine  Person  gerichtet 
ist.  Allerdings  muss  er  sich  gutgläubige  Vorauszahlungen  gefallen 
lassen,  natürlich  unbeschadet  der  Ausgleichung  mit  dem  unter- 
legenen Patentbesitzer. 

Dieses  Verhaltniss  gilt  auch,  wenn  der  Licenzberechtigte 
nicht  nur  berechtigt,  sondern  verpflichtet  ist,  die  Erfindung  in 
bestimmter  Weise  auszuführen,  wenn  das  Licenzrecht  zugleich 
ein  Verlagsrecht  ist.  *•)  Nur  muss  bemerkt  werden :  diese  Ver- 
pflichtung besteht  zunächst  nur  dem  unterlegenen  Patentbesitzer 
gegenüber  und  auch  ihm  nur,  sofern  er  ein  wirkliches  Patent 
hat,  das  heisst,  sie  besteht  nur  scheinhaft.  Dem  siegreichen 
Patentvindicanten  gegenüber  besteht  sie  nur,  sofern  der  Licenz- 
träger von  seinem  Licenzrechte  Gebrauch  machen  will :  er  kann 
jederzeit  auf  sein  Licenzrecht  verzichten;  dann  föUt  auch  die 
Pflicht  gegenüber  dem  Patentvindicanten  weg :  die  Pflicht  gegen 
denselben  ist  nur  eine  Belastung  seines  Rechts.  Hiebei  ent- 
spricht es  der  gutgläubigen  Natur  des  Verhältnisses,  dass  der 
Patentvindicant  in  solchem  Falle  dem  Licenzträger  eine  Frist 
setzen  kann,  um  sich  zu  erklären,  ob  er  ihm  gegenüber  die 
Licenz  mitsammt  der  Licenzpflicht  aufrechterhalten  will  oder 
nicht. 

Ein  zweites  besitzartiges  Verhaltniss  ist  soeben  berührt 
worden :  es  ist  das  Verhaltniss  des  Trägers  eines  Erfindunga- 
geheinmiflses :  er  ist  gegen  den  geschützt,  der  ihm  das  Geheim- 
niss  der  Erfindung  entzogen  hat  und  die  Erfindung  für  sich 
anmeldet ;  er  hat  ihm  gegenüber  das  Recht  der  Aberkennung  des 
Patentes;  er  hat  es  auch,  wenn  er  nicht  der  Erfind ungsberech.- 


«»)  Daraber  nnten  in  §.  6. 
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tigte,  also  weder  der  Erfinder,  noch  sein  Rechtsnachfolger  ist; 
er  hat  es  dem  Fatentanmelder ,  aber  auch  seinem  Rechtsnach- 
folger gegenüber,  also  eine  Art  Spolienklage ;  aber  auch  gegen 
den  gutgläubigen  Patenterwerber,  abgesehen  von  der  dreijährigen 
Verjährung  (§  29);  er  kann  nicht  nur  Aberkennung  verlangen, 
sondern  TJebertragung  des  Patentes  an  sich ;  vorbehaltlich  natür- 
lich seiner  Herausgabepflicht  gegenüber  dem  wirklichen  Erfin- 
dungsberechtigten oder  gegenüber  dem  früheren  Erfindungs- 
besitzer (§§.  5  u.  29). ") 

Weiter  kann  hieher  gerechnet  werden  der  zum  (quasi)  ding, 
liehen  Recht  erstarkte  Besitz  des  Vorbenützers  der  Erfindung  (§.  9). 

Soweit  die  Quasibesitzverhältnisse  ^^),  und  es  fragt  sich,  ob 
es  richtig  ist,  diese  besitzartigen  Formen  zu  e  i  n  e  m  Institut,  dem 
Erfindungsbesitz,  zusammenzufassen  und  sie  der  Lehre  vom  Besitze 
anzugliedern,  wie  dies  insbesondere  Zoll,  in  dieser  Zeitschrift^ 
XX,  S.  1  f.  gethan  hat.  Dies  ist  zu  verneinen.  Der  Besitz  hat 
im  Gebiete  der  Körperwelt  seine  besondere  Bedeutung :  es  handelt 
sich  dort  darum,  die  momentane  Besitzlage  gegen  Eingriffe  zu 
schützen,  und  zwar  gegen  private  Eingrifie,  die  nicht  in  sich 
ihre  sofortige  Rechtfertigung  tragen.  Dies  hat  nur  einen  Sinn 
bei  Besitzverhältnissen,  die  sich  sofort  dem  Auge  kundthun; 
es  hat  seinen  wahren  Sinn  nur  bei  Bieitzverhältnissen ,  wo  es 
gilt  zu  verhindern,  dass  der  Eine  in  die  Bethätigungsfreiheit 
des  Anderen  eingreift  —  in  dieser  Beziehung  hatte  die  Puchta- 
sche  Anschauung  vom  Besitz  als  einem  jus  personae  eine  gewisse 
Berechtigung.  Aber  schon  im  Servitutenrechte  ist  die  Annahme 
eines  Besitzes  etwas  gekünsteltes,  und  nur  in  beschränkt^em 
Masse  entspricht  es  dem  Postulate  der  Rechtsordnung,  hier  eine 
Analogie  zu   statuiren.  ^^)   Noch  weniger  ist  es  im   Erfinder- 


")  Vgl.  hiezu  Jurist.  Literat-Bl.,  1897,   S.  25. 

*^)  Man  könnte  anch  das  blosse  Eingetragensein  in  das  Patentregister 
als  BesitE  betrachten,  wenn  Folgendes  gelten  würde:  wenn  der  Eingetragene 
die  Paten tverletzung  obne  die  Behauptung  seines  Patentrechtes  verfolgen  könnte 
und  ihm  nicht  entgegengehalten  werden  d&rfte,  dass  er  nicht  patentberechtigt 
sei ;  mit  anderen  Worten,  wenn  das  Eingetragensein  nicht  blos  als  prima  /acte 
Beweis  des  Patentrechtes,  sondern  als  ein  vom  Patentrecht  verschiedenes  Patent- 
besitzrecht mit  selbständiger  Klagebefugniss  anerkannt  wäre.  Das  ist  aber 
gewiss  nicht  der  Fall. 

*•)  Vgl.  meine  Abhandl.  aus  dem  Servitutrecht  im  Arch.  f.  cir.  Praxis, 
LXXXVII,  S.  282. 
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rechte  angezeigt,  die  verscliiedenen  Aensserungen  des  Gedankens, 
dass  ein  gewisses  Haben  oder  Gebrauchen  einer  Erfindung  recht- 
lichen Einflass  hat,  zu  einem  Besitzinstitute  zu  krystallisiren. 
Dies  würde  ein  Bild  geben,  das  zu  einem  Zehntel  Natur,  zu 
neun  Zehnteln  Kunst  und  künstliche  Gestaltung  wäre  und  darum 
die  Lehre  im  Leben  nicht  förderte,  sondern  hemmte  und  ver- 
dunkelte. Dass  eine  gewisse  Benützung  des  Erfinders  zum 
Rechte  des  Vorbenützers  führt,  dass  die  Eintragung  im  Patent- 
register gewisse  Bedeutung  hat,  dass  gewisse  Licenzrechte,  red- 
lich erworben,  bestellt  von  dem,  den  man  als  Patentinhaber 
wähnte,  bestehen  bleiben:  das  alles  ist  so  verschiedenartig, 
greift  so  sehr  in  besondere  Verhältnisse  ein,  beruht  auf  so 
verschiedenen  Voraussetzungen,  dass  die  Annahme  eines  sach- 
artigen Besitzes,  der  im  Gebrauchen  oder  Eingetragensein  be- 
steht und  zu  einem  gewissen  Rechte  auf  Aufrechterhaltung  des 
Gebrauches  oder  des  Eingetragenseins  führt,  ebensowenig  zur 
Aufklärung  der  Lehre  dienen  würde,  als  wenn  man  im  Gebiete 
des  Obligationenrechtes  gewisse  Erscheinungen  zum  Besitze  zu- 
sammenfassen wollte,  z.  B.  die  Unterbrechung  der  Verjährung 
durch  Zinszahlung.  In  der  ungeeigneten  Erweiterung 
des  nur  in  gewissen  Grenzen  seine  Berechtigung 
in  sich  tragenden  Besitzinstitutes  liegt  vor- 
nehmlich der  krankhafte  Punkt  der  modernen 
Besitzlehre. 

Hier  ist  nun  auch  der  Ort,  um  gegenüber  Zoll  (S.  77  f.) 
u.  A.  das,  was  ich  seinerzeit  über  negatoria  im  Erfinderrecht 
gesagt  habe,  zu  vertheidigen ,  sofern  man  behauptet  hat,  dass 
ich  petitorische  und  possessorische  Momente  vermischt  und  beide 
nicht  gehörig  auseinandergehalten  hätte.  Ich  habe,  Patentrecht 
S.  430,  Folgendes  gesagt : 

„Der  Anspruch  auf  Anerkennung  des  Patentrechts  und 
auf  Unterlassung  der  Störung  ist  im  Patentgesetze  nicht  er- 
wähnt. Nichtsdestoweniger  kann  derselbe  keinem  Zweifel  unter- 
liegen. Denn  wie  der  Anspruch  die  Klage,  so  postulirt  hier  das 
Recht  den  Anspruch,  ohne  welchen  dasselbe  in  naturwidriger 
ThaÜosigkeit  jedem  Angriff  preisgegeben  wäre.  Und  wollte 
man  auch  noch  von  diesem  Gesichtspunkte  aus  Bedenken  tragen, 
so  würde  doch  das  im  modernen  Rechte  immer  allgemeiner  an- 
erkannte, nunmehr  auch  reichsgesetzlich  sanctionirte  Recht  der 


Digitized  by  LjOOQ IC 


222  I*rof.  Dr.  J.  Kohl  er:  Studien  zum  Patentrecht  etc. 

Anerkennungsklage  (§  231  F.  0.)  zu  dem  gleichen  Resultate 
fuhren." 

Hierwegen  hat  man  mir  vorgehalten,  ich  verwechselte  die 
negatoria  mit  der  Feststellungsklage;  es  bedarf  nur  eines  Hin- 
weises auf  diese  Worte,  um  den  Vorwurf  als  völlig  unzutreffend 
zu  entkräften.  Was  ich  sagen  wollte,  war:  „Jedenfalls  besteht 
eine  Klage  auf  Anerkennung  und  Unterlassung;  wenn  Ihr  sie 
nicht  aus  dem  Recht  der  Materie  selbst  herauslest,  so  recurrirt 
doch  mindestens  auf  §  231  C.  P.  O.I"  Man  muss  sich  dabei  die 
Umstände  vergegenwärtigen,  unter  denen  ich  das  Patentrecht 
schrieb :  wie  wenig  war  die  richtige  Idee  in's  wahre  Licht  des 
Erfinderrechts  getreten,  und  wie  sehr  musste  man  auf  die  vor- 
handenen gesetzlichen  Anhaltspunkte  recurriren,  um  die  Praxis 
der  richtigen  Idee  zuzuführen! 

Ist  also  dieser  Vorwurf  der  Verwechslung  von  negatoria 
und  Anerkennungsklage  unbegründet,  so  sind  ebenso  die  Be- 
hauptungen Z  0 1  Ts  unbegründet,  als  ob  ich  die  negatoria  anders 
als  in  der  Art  der  petitorischen  Klage  construirt  hätte. 

Auf  S.  438  des  Patentrechtes  heisst  es  bei  mir:  Die  Be- 
hauptung des  Beklagten,  dass  das  Patentrecht  nicht  dem  Kläger, 
sondern  einem  Dritten  zustehe,  sei  keine  exceptio  ex  jure  tertit, 
sondern  eine  Negation  der  Klage,  welche  den  Kläger  beweis- 
pflichtig mache ;  daraus  leitet  Zoll,  S.  78,  ab,  ich  behauptete : 
der  Kläger  brauche  in  der  Regel  sein  Recht  nicht  nachzuweisen,  er 
brauche  es  nur,  wenn  der  Beklagte  ein  solches j'w«  tei^tit  behauptet! ! 
während  doch  in  der  Stelle  nichts  weiter  gesagt  ist,  als:  der 
Kläger  muss  sein  Recht  beweisen,  wenn  von  Seite  des  Beklagten 
nicht  Zustimmung,  sondern  Widerspruch  erfolgt,  und  ein  solcher 
Widerspruch  ist  auch  die  Behauptung  des  jus  tertii:  diese  ist 
keine  exceptio,  welche  der  Beklagte  zu  beweisen  hat,  oder  welche 
als  abwegig  sofort  zurückgeworfen  würde ;  das  letztere  wäre  der 
Fall,  wenn  sich  der  Pafentprocess  in  der  Form  der  vindicatio  und 
contravindicatio  vollzöge  und  der  Beklagte  nur  dadurch  der  Klage 
entgehen  könnte,  dass  er  selbst  ein  Gegenrecht  behauptete. 

Gerade  dieses  letztere  habe  ich  S.  437  ausgeführt;  ich  habe 
hier  ausgeführt:  der  Anspruch  sei  nicht  damit  erledigt,  dass 
der  Anzusprechende  bekennt,  dass  er  kein  Recht  habe  —  natür- 
lich ;  der  Anspruch  ist  erst  erledigt,  wenn  der  Beklagte  bekennt, 
dass  der  Kläger  ein  Recht  habe. 
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Sodann  wird  mir  als  Incongruenz  meine  Bemerkung  ent- 
gegengehalten:  der  Anspruch  gehe  nur  gegen  den  präsenten 
Störer,  weshalb  er  sofort  erlösche,  wenn  die  Störung  aufhört 
(S.440).  Ich  frage:  Ist  dies  nicht  völlig  in  der  negatoria  als 
dinglicher  Ellage  begründet?  Allerdings  können  aus  der  ver- 
gangenen Störung  obligationsrechtliche  Ansprüche 
erwachsen  sein,  Ansprüche  auf  Entschädigung,  auf  Bereicherung, 
Ansprüche»  die  man  im  gemeinen  Recht  ungenau  mit  der  negatoria 
zusanmienzukoppeln  pflegt,  die  aber  principiell  von  ihr  wohl  zu 
scheiden  sind  (Patentrecht,  S.  447  f.).  Hiebei  ist  aber  noch 
Folgendes  beizufügen:  In  meinem  Patentrecht,  S.  440  f.,  ist  klar 
hervorgehoben,  dass  jenes  Ablassen  von  der  Störung  bei  einem  so 
intermittirenden  Thun,  wie  die  Patentverletzung  ist,  im  richtigen 
Sinne  aufgefasst  werden  muss,  dass  namentlich  ein  momentanes 
Ablassen  keine  Garantie  gibt,  dass  der  Beklagte  nicht  die 
Störung  wieder  beginnt,  weshalb  in  solchem  Falle  trotz  des 
momentanen  Ablassens  eine  Sicherung  gegen  Wiederholung  der 
Störung  geschaffen  werden  muss;  diese  besteht  in  einer  Caution 
und  in  einem  richterlichem  Verbot  mit  Strafandrohung. 

Und  welche  Unrichtigkeit  vom  Standpunkte  des  strengsten 
petitorischen  Klagerechtes  soll  in  meiner  Aufstellung  liegen,  dass 
der  Richter  dann,  wenn  überhaupt  keine  Störung  vorliegt,  die 
Klage  abzuweisen  hat,  ohne  über  das  IQagerecht  zu  entscheiden 
(S.  446)?  Natürlich  —  in  diesem  Falle  ist  zur  Entscheidung 
des  Rechtes  gar  kein  Anlass  gegeben;  wenn  ich  den  A  nicht 
gestört  habe,  mit  welchem  Fug  verlangt  er  eine  Durchführung 
seines  Rechtes  gegen  mich?  Etwas  Anderes  wäre  nur  dann  ge- 
geben, wenn  zwar  keine  Störung  vorläge,  aber  eine  sonstige 
bedeutungsvolle  Bestreitung  des  Rechtes;  in  welchem  Falle  etwa 
die  negatoria  zur  Feststellungsklage  umgeformt  und  als  Fest- 
stellungsklage fortgesetzt  werden  könnte. 

Davon  also,  dass  die  Eingriffsklage  nicht  richtig  gezeichnet 
wäre,  dass  sich  in  meiner  Darstellung  Inconsequenzen  fänden  oder 
Verwechslungen  von  petitorium  und  possessorium,  ist  keine  Rede. 

Im  Gegentheile  ist  die  ganze  Lehre  Zolles,  welche  im 
Patentrecht  auf  das  petitorium  ein  possessorium  propffc,  verfehlt; 
sie  ist  ebenso  verfehlt  wie  im  Autorrecht.*') 


")  Vgl.  Autorrecht,  S.  301  f. 
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§.  3.  Offenkundige  Benützung. 

Das  österreichische  Gesetz  hat  den  BegriflPder  offenkundigen 
Vorbenützung  als  eines  die  Neuheit  störenden  Umstandes  vom 
deutschen  Gesetze  übernommen  —  dazu  aber  (gegen  meinen 
Vorschlag,  Gutachten,  S.  3)  die  öffentliche  Schaustellung  oder 
Vorführung  hinzugefügt. 

Allerdings  herrscht  über  den  Begriff  der  offenkundigen 
Benützung  in  Deutschland  ein  lebhafter  Streit,  und  es  ist  ins- 
besondere neuerdings  von  Schanze  (Arcb.  f.  bürgerl.  R.,  XI, 
S.  26  f.)  unter  dankeswerther  erschöpfender  Herbeiführung  des 
Materials  gegen  meine  Aufstellungen  ein  lebhafter  Vorstoss  er- 
öffnet werden.  Ich  behalte  mir  vor,  auf  Einzelheiten  der 
Schanze 'sehen  Darstellung  im  Archiv  selbst  zu  erwidern, 
erkläre  aber  principiell,  dass  die  ganze  Richtung,  nach  der 
Schanze  zielt,  unzutreffend  ist  und  insbesondere  das  eigentliche 
Wesen  meiner  Auffassung  nicht  trifft.  Da  dies  auch  für  das 
österreichische  Recht  von  grosser  Bedeutung  ist,  so  will  ich 
mich  darüber  an  dieser  Stelle  näher  verbreiten. 

Der  Hauptangriff  Schanze's  und  Anderer  gegen  meine 
bisherigen  Ausführungen  über  die  offenkundige  Benützung  geht 
dahin:  ich  verwechsle  die  Benützung  der  Erfindung  mit 
dem  Gebrauch  des  Erfindungsgegenstandes;  ich  be- 
trachte nur  eine  solche  Benützung  als  genügend,  welche  den 
Gebrauch  des  Verfahrens  oder  den  Gebrauch  des 
dem  Alleingebrauch  des  Erfinders  vorbehaltenen 
Gegenstandes  repräsentirt.  Die  Benützung  der  Erfindung 
könne  aber  auch,  wie  die  §§.  4,  5,  20,  35,  36  u.  a.  des  deutschen 
Gesetzes  besagen,  in  anderer  Weise  geschehen,  namentlich  durch 
Herstellung  des  Erfindungsgegenstandes,  durch  Verkauf  und 
Feilhalten  desselben,  ja  es  könne  der  Begriff  der  Benützung 
hier  selbst  noch  weiter  ausgedehnt  werden ,  als  dieses  in  §.  4 
des  Gesetzes  angenommen  ist. 

Diese  ganze  Ausführung  krankt  aber  daran,  dass  sie  den 
gesetzlichen  Terminus  „offenkundige  Benützung"  in  unrichtiger 
Weise  zerlegt.  Natürlich  sind  die  Begriffe  Benützung  und  Offen- 
kundigkeit auseinander  zu  halten^  allein  nicht  insofeme,  als 
ob  der  Begriff  „offenkundig"  direct  zum  Begriff  „Benützung" 
hinzutrete:  zwischen  offenkundiger  Benützung  und  Be- 
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nützung  steht  die  kundige,  kundliehe,  kundbarmachende 
Benützung,  und  diese  ist  entweder  eine  geheime  oder  eine 
offenkundige  Benützung.  Offenkundige  Benützung  ist  nicht  direct 
eine  Art  der  Benützung,  sondern  eine  Art  der  kundlichen  Be- 
nützung, die  Gradation  ist  nicht:  offenkundige  Benützung,  nicht- 
offenkundige Benützung,  Nichtbenutzung,  sie  ist  eine  vierfache: 
offenkundige  Benützung,  geheimkundige  Benützung,  nichtkund- 
liche  Benützung,  Nichtbenutzung. 

Denn  nicht  die  Benützung  an  sich  kommt  für  die  Neu- 
heitsfrage in  Betracht,  sondern  die  kundige,  d.  h.  kundbar- 
machende Benützung,  und  diese  kann  wieder  eine  geheim- 
kundige oder  offenkundige  Benützung  sein,  d.  h.  eine  Benützung, 
der  Geheim  weit,  oder  eine  Benützung,  die  dem  Publicum 
kundbar  wird.  Nicht  darauf  kommt  es  an,  dass  ich  Schwefel- 
säure, die  ich  geheim  und  nach  bestimmtem  Verfahren  um  ein 
Drittel  des  Preises  herstellen  kann,  verkaufe,  sondern  dass  ich 
das  Verfahren  in  einer  Weise  betreibe,  dass  es  kundbar  werden 
kann :  der  Verkauf  der  auf  solche  Weise  hergestellten,  von  der 
gewöhnlichen  Schwefelsäure  sich  in  nichts  unterscheidenden 
Schwefelsäure  ist  eine  wichtige  Benützung  der  Erfindung:  er 
ist  eine  Benützung  der  Erfindung,  die  zu  Ungunsten  meines  Her- 
stellungspatentes nicht  geschehen  darf,  er  ist  aber  keine  kund- 
barmachende Benützung,  weder  eine  kundbarmachende  Be- 
nützung für  nahe  Kreise,  noch  eine  solche  für  das  Publicum; 
er  ist  eine  Benützung,  die  für  die  Kunde  der  Erfindung  höchst 
belanglos  ist. 

Eine  kundbarmachende  Erfindungsbenützung  kann  daher 
in  solchem  Falle  nur  in  der  Herstellung  und  im  Verfahren 
liegen,  und  nur  die  Art  des  Verfahrens  kann  für  die  Offenkundig- 
keit oder  Geheimkundigkeit  entscheiden. 

Dasselbe  muss  aber  auch  gelten,  wenn  mit  dem  neuen 
Verfehren  zugleich  ein  neuer  Stoff  hergestellt  wird,  sei  es,  dass 
dieser  Stoff  zugleich  Gegenstand  eines  StojB^atentes  ist  oder  nicht. 

In  solchem  Falle  wird  die  Veräusserung  des  Stoffes  zwar 
den  Stoff  kundthun,  aber  nicht  die  Herstellungsmethode  oder 
doch  höchstens  nur,  soweit  aus  dem  Stoff  die  Herstellungs- 
methode zu  schliessen  ist:  ist  aber  aus  dem  Stoff  die  Her- 
stellungsweise zu  entnehmen,  so  ist  nicht  von  einer  kund  bar- 
machenden Veräusserung  des  Stoffes,  sondern  von  einer 

ZeiUehT.  f.  d.  Privat-  tmd  Offentl.  Recht  d.  Gegenwart.  XXY.  ^5 
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kundbarmachenden  Herstellung  die  Rede:  nicht  die 
Veränsserung  als  Veräusserong  macht  die  Methode  kund,  sondern 
die  Methode  macht  sich  selbst  kund  dadurch,  dass  sie  sieh  im 
Product  in  unverkennbarer  Weise  ausprägt:  hiezu  gehört  kein 
Verkauf  des  Productes,  sondern  es  gehört  hiezu  nur,  dass  das 
Product  unbetheiligten  dritten  Personen  bekannt  wird;  es  ist 
daher  ebenso,  wie  wenn  bei  der  Herstellung  des  Productes 
unbetheiligte  dritte  Personen .  als  Zuschauer  zugelassen  oder 
ihnen  der  Stoff  vorgewiesen  würde:  wer  solche  das  Verfahren 
kundgebende  Erzeugnisse  dritten  Personen  vorweist,  der  weist 
ihnen  das  Verfahren  vor,  die  unbetheiligten  Dritten  sehen  im 
Product  den  Schlussstein  des  Verfahrens  und  damit  das  Ver- 
fahren in  effigie;  es  ist,  wie  wenn  der  Erfinder  sämmtUche 
Operationen  durch  einen  Momentphotographen  aufnehmen  liesse 
und  die  Photogramme  ausstellte  oder  Dritten  vorzeigte.  Nicht 
der  Verkauf  des  Productes  als  Ausübung  des  Patentrechtes, 
sondern  die  Zugänglichmachung  des  Verfahrens  durch  Zugänglich- 
machung  eines  solchen  das  Verfahren  kundgebenden  Productes 
ist  das  Moment,  das  von  Bedeutung  ist. 

Mithin  ist  hier  keine  Rede  davon,  als  ob  die  Veränsserung 
oder  Feilhaltung  des  Productes  als  solche ,  in  der  Eigenschaft 
als  Benützung  der  Erfindung,  in  Betracht  käme,  da  sie  niemals 
eine    kundbarmachende   Benützung  der   Erfindung  sein  könnte. 

Noch  weiteres  kommt  aber  in  Frage,  wenn  es  sich  nicht 
blos  um  ein  Verfahrenspatent  mit  altem  oder  neuem  Producte, 
sondern  um  ein  Producten-  oder  Stoffpatent  handelt,  also  um  den 
Fall,  dass  sich  das  Erfinderrecht  nicht  nur  auf  die  eine  Methode 
der  Herstellung,  sondern  auf  die  Herstellung  eines  Productes 
überhaupt  bezieht;  denn  das  Stoftpatent  ist  zwar  auch  ein  Her- 
stellungspatent, jedoch  ein  Herstellungspatent  mit  der  Aus- 
weitung, dass  nicht  nur  die  eine  vom  Erfinder  gegebene  Her- 
stellungsmethode, sondern  jede,  auch  eine  erst  künftige,  noch 
zu  findende  Herstellungsmethode  unter  das  Patent  fällt,  so  dass 
eine  spätere  Erfindung  einer  neuen  Methode  nur  noch  ein  inner- 
halb des  alten  Patentes  liegendes  Verbesserungspatent  darstellen 
kann.  *®) 

Das   Wesen    des   Stoffpatentes    im   Gegensatze   zum  Ver- 
fahrenspatente beruht  ja  gerade  darauf,  dass  das  letztere  nur 

")  Patentrechtliche  Forschungen,  S.  100. 
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die  bestimmte  Methode  der  Herstellung  eines  Produetes,  das 
erstere  aber  jede,  auch  noch  nicht  bekannte  Methode  der  Her- 
stellung des  Produetes  in  sieh  begreift.  Zu  sagen  aber,  dass  in 
dem  Producte  jede  gegenwärtige  oder  künftige  Herstellungs- 
methode vorgebildet  wäre,  so  dass  die  Verbreitung  des  Pro- 
duetes diese  sämmtlichen  Methoden  darlegte,  wäre  offensichtlich 
irrig.  Beim  Stoffpatent  könnte  daher,  wie  vorhin,  (ungenau)  da- 
von die  ßede  sein,  dass  die  Veräusserung  des  Produetes  das 
eine  Verfahren  kundgäbe^®);  aber  gewiss  nicht,  das3  sie  die 
Production  an  sich ,  die  Production  als  Verfahren  in  abstracto 
an  den  Tag  brächte. 

Daher  enthält  Veräusserung  und  Feilhaltung  keine  kund- 
barmachende  Benützung  der  Erfindung,  sie  kommen  daher  als 
solche  bei  der  Neuheitsfrage  nicht  zur  Geltung;  damit  eine 
Benützung  offenkundig  sein  kann,  muss  sie  zuerst  kund- 
lich sein  können,  und  das  ist  hier  nicht  der  Fall.  Die  Veräusse- 
rung kann  ja  öffentlich  und  ohne  Hehl  stattfinden,  aber  sie  ist 
nichts,  was  die  Erfindung,  sei  es  als  Verfahrens-,  sei  es  als  Stoff- 
erfindung kundlich,  geschweige  denn  offenkundig  machte. 

Was  von  Veräusserung  und  Feilhaltung  gesagt  wurde, 
gilt  auch  vom  Gebrauch  des  Produetes,  sofern  es  sich  nicht 
um  das  Patent  als  Producten-  oder  Stoffpatent,  sondern  um  das 
Patent  als  das  Patent  für  eine  specielle  Productionsweise  handelt. 
Wie  beim  Verkauf»  so  kann  es  zwar  auch  hier  vorkommen,  dass 
das  Product  durch  seine  Art  und  Eigenheit  den  Sachverstän- 
digen auf  die  bestimmte  Methode  der  Herstellung  fuhrt;  aber 
dann  wäre  es  wieder  nicht  der  Gebrauch  der  Sache,  der  als  das 
kundbarmachende  erschiene,  sondern  es  wäre  die  Herstellung, 
die  auf  solche  Weise  zur  Kunde  drängte,  die  sieh  durch  die 
Art  des  benützten  Produetes  verriethe. 

So  weit  der  Gebrauch  der  Sache  in  seiner  Beziehung  zur 
Productionsmethode :  er  kommt  also  in  dieser  Beziehung  nicht 
als  kundbarmachend  in  Betracht;  von  grosser  Bedeutung  da- 
gegen ist  der  Gebrauch  der  Sache  insofern,  als  er  Kunde  gibt 
von  der  Sache  als  dem  productum  abstractum:  denn  dieses  gibt 
sich  durch  den  Gebrauch  zu  erkennen. 


*•)  Auch  hier  wäre  ja  eigentlich  nicht  von  kundmachender  Veräusserung, 
sondern  von  kundmachender  HersteUung  die  Bede. 

15* 
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In  der  That  kann  ja  die  Benützung  der  Erfindung  nicht 
nur  in  der  Production  einer  Sache  und  in  der  Veräusserung 
des  Productes,  sondern  auch  im  Grebrauche  des  Products 
liegen,  und  zwar  nicht  nur  im  Grebrauch  des  Products  als  des 
Schlussresultates  einer  bestimmten  Production,  sondern  in  dem 
Gebrauche  des  Products  als  des  productum  abstractum,  als  des 
Productes  in  seiner  Eigenschaft  als  Sache  bestimmter  Beschaffen- 
heit ohne  Rücksicht  auf  die  Art  ihrer  Herstellung. 

Ein  solcher  Gebrauch  kann  eine  kundbarmachende  Be- 
nützung der  Erfindung  als  der  Sacherfindung  enthalten,  denn 
der  Gebrauch  enthüllt  die  Eigenheit  des  auf  die  Sache  als  Ge- 
brauchsobject  gerichteten  Erfindergedankens,  nicht  etwa  infolge 
besonderer  concurrirender  Umstände,  sondern  kraft  seiner  eigenen 
Natur:  im  Gebrauche  erprobt  sich  die  Gebräuchlichkeit  und 
Tüchtigkeit  der  in  der  Sache  als  dem  prodtictum  abstractum  lie- 
genden Erfinderidee.  Noch  mehr,  es  handelt  sich  hier  um  eine 
Kunde,  welche  nur  der  Gebrauch  der  Sache,  nicht  eine  andere 
Erfindungsbenützung,  insbesondere  nicht  die  Herstellung  und 
Fabrication  bieten  kann.  Die  Fabrication  enthüllt  nicht  die 
Gebräuchlichkeit  des  Fabrikates.  Die  Herstellung  kann  nur  die 
bestimmte  Herstellungsmethode,  nicht  das  Product  als  abstractum, 
wie  es  durch  viele  andere  Herstellungsmethoden  fabricirt  wer- 
den könnte,  enthüllen.  Wie  aus  dem  Producte  immer  nur  auf 
ein  bestimmtes  Verfahren,  nicht  auf  jedes  mögliche  Verfahren 
in  genere  geschlossen  werden  kann,  so  kann  umgekehrt  nicht 
aus  der  Herstellungsmethode  auf  das  Product  in  abstracto,  ab- 
getrennt von  der  durch  die  bestimmte  Herstellungsmethode  ge- 
gebenen Eigenart,  geschlossen  werden.  Gesetzt,  es  handelt  sich 
um  eine  Dynamomaschine,  so  kann  zwar  aus  der  Herstellungs- 
weise derselben  auf  Einzelheiten  der  Construction  gefolgert 
werden;  gewiss  aber  ist  die  innere  Idee  der  Maschine  erst  aus 
der  Maschine  selbst,  aus  der  Functionsweise  der  einzelnen  Theile 
zu  ersehen ;  denn  diese  Idee  geht  über  die  einzelne  Verwirk- 
lichung, wie  sie  durch  diese  Herstellungsmethode  gegeben  ist, 
hinaus  und  kann  durch  viele  andere  Formen  zur  praktischen 
Entfaltung  gelangen,  die  dann  ebensoviele  neue  Herstellungs- 
methoden  repräaentiren :  sie  kann  zur  Entfaltung  kommen  in 
einer  Fülle  von  Aequivalenten ,  deren  Zusammensetzung  viel- 
leicht eine  ganz  verschiedenartige,  geradezu  entgegengesetzte  ist 
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Daraus  geht  hervor :  Die  Herstellung  ist  zwar  eine  kund- 
barmachende  Benützung  der  Erfindung,  soweit  als  die  Methode 
der  Herstellung  angeht,  nicht  aber,  soweit  es  sich  um  das  Pro- 
duct  als  solches,  abgesehen  von  der  speciellen  Herstellungsweise, 
handelt :  nicht,  soweit  es  sich  um  die  Sache  als  solche  und  ihre 
Gebräuchlichkeit,  d.  h.  die  in  ihr  liegenden  Grebrauchserfinder- 
ideen  handelt. 

Völlig  unrichtig  ist  daher  eine  neue  Entscheidung  des 
R.  6.  vom  ll.December  1895  (Bl.  f.  Patentwesen,  11,  S.  97), 
worin  ausgesprochen  worden  ist:  „Benutzt  wird  die  Erfindung 
recht  eigentlich  durch  die  Herstellung  des  Gegenstandes,  durch 
den  sie  in  die  Erscheinung  tritt  und  geschieht  diese  Herstellung 

offenkundig ,  so  ist  die  Benutzung  eine  offenkundige." 

Im  Gegentheil,  die  Erfindung  tritt,  was  das  productum  ab- 
Jitrctctum  und  was  die  Function  des  productum  abstractum  betrifft, 
nicht  in  Erscheinung  durch  die  Herstellung,  sondern  erst  durch 
den  Gebrauch;  es  kann  etwas  mit  der  grössten  Hoffnung  pro- 
ducirt  sein,  dessen  Gebrauch  bei  der  ersten  Probe  als  hoffnungslos 
scheitert;  ebenso  kann  es  sein,  dass  jemand  die  Herstellungs- 
methode genau  kennt,  und  doch  kennt  er  vom  Product  nur 
Aeusserlichkeiten ,  nicht  die  ihm  innewohnende  Gebrauchsidee. 

Die  kundbarmachende  Benützung  der  Erfindung  kann 
daher,  was  die  Sache  als  Gebrauchssache  angeht  (als  productum 
abstreuaum  oder  perfectum  im  Gegensatz  zum  productum  als 
dem  letzten  Stadium  einer  bestimmten  Productionsweise),  nur 
im  Gebrauche  des  Productes,  im  Gebrauche  der  Sache  liegen. 
Ueber  Gebrauch  gilt  aber,  was  ich  an  verschiedenen  Orten  aus- 
geführt habe:  ein  Gebrauch  im  Leerlauf  ist  kein  Gebrauch, 
ebensowenig  eine  Demonstration,  da  dieses  keine  Benützung 
der  Erfindung  ist  (mithin  auch  keine  kundbarmachende  und 
keine  offenkundige),  und  da  alles  dies  zudem  nicht  in  der  Lage 
ist,  eine  Garantie  dafür  zu  geben,  dass  das  Erfindungsobject 
wirklich  brauchbar  ist  und  die  Brauchbarkeit  nicht  blosser 
Schein  und  nicht  mit  so  viel  Ungeschicklichkeit  verbunden  ist, 
dass  man  gerne  darauf  verzichtet:  Gebrauch  ist  realer  Ge- 
brauch, kein  Scheingebrauch,  keine  Demonstration. 

Ich  hatte  daher  völlig  Recht,  zu  behaupten,  dass  der 
Tburm  von  Babel  im  grünen  Gewölbe  zu  Dresden,  der,  soweit 
man  weiss,  niemals  functionirte,  nicht  öffentlich  benutzt  worden 
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ist  und  seine  Herstellung  und  Ausstellung  nicht  eine  offen- 
kundige Benützung  einer  Erfindung  bildet  ^^) ,  und  was  dagegen 
eingewendet  worden  ist,  beruht  auf  Miss  Verständnissen  und 
unrichtigen  Anschauungen. 

Das  Resultat  der  Untersuchung  ist  also:  die  kundbar- 
machende  Benutzung  kann  nur  sein:]  a)  eine  Production,  b)  ein 
Gebrauch  des  Productes,  nicht  aber  ein  Verkauf,  Feilhalten 
u.  s.  w.  Und  auch  die  Production  ist  eine  kundbarmachende  Be- 
nützung nur,  soweit  es  die  betreffende  Productionsw^ise,  nicht 
soweit  es  das  Product  als  Abstractum  angeht;  umgekehrt  kann 
der  Gebrauch  des  Productes  nicht  als  kundbarmachende  Be- 
nutzung betrachtet  werden  in  Bezug  auf  eine  bestimmte  Methode 
der  Herstellung,  sondern  nur  in  Bezug  auf  das  Product  als 
Abstractum. 

Wie  unrichtig  und  formal  es  ist,  so  zu  argumentiren ,  dass 
der  Begriff  „Benutzung"  für  die  Neuheitsfrage  derselbe  Begriff 
sein  müsse,  wie  die  Benutzung  für  die  Patentverletzungsfrage, 
ergibt  sich  von  selbst  aus  der  Analogie  der  Vorbenutzung  in 
§.  5  des  deutschen ,  in  §.  9  des  österreichischen  Gesetzes.  Darnach 
^äbe  es  ein  Vorbenutzungsrecht  auch  für  diejenigen,  welche 
weder  nach  dem  Erfindungsverfahren  produeirt,  noch  die  Er- 
findungsgegenstände gebraucht ,  sie  vielmehr  aus  dem  Auslande 
importirt  und  im  Inlande  verbreitet  hätten:  wer  Producte  aus 
dem  Auslande  in's  Inland  importirt  hätte  (und  nota  bene  ohne 
eine  die  Erfindung  den  Sachverständigen  kundgebende  Offenheit), 
könnte  mithin  beanspruchen,  auch  nachdem  die  Erfindung  im 
Inlande  patentirt  worden  ist,  die  Waaren  immer  noch  in  bis- 
heriger Weise  oder  auch  in  gesteigertem  Masse  vom  Auslande 
zu  importiren  und  dadurch  den  Erfinder  zu  beeinträchtigen:  das 
wäre  auch  ein  Fall  der  Vorbenützung;  denn  nach  §.  4  (cf.  36) 
des  deutschen,  §.  8  des  österreichischen  Gesetzes  wäre  auch  ein 
Inverkehrbringen  und  Feilhalten  eine  Benutzung  der  Erfindung. 
Aber  eine  solche  Annahme  wäre  ganz  gegen  den  Sinn  und  den 
Geist  des  Gesetzes:  die  Vorbenutzung  ist  eine  Gebrauchs-  und 
Herstellungs ,  keine  Verbreitungsvorbenutzung,  und  es  ist  da- 
mit das  Argument,  als  ob  im  ganzen  Patentgesetz  „Benutzeng** 
stets  in  demselben  Sinne  zu  verstehen  sei,  widerlegt.  Benatzung 

^o)  Vgl.  mein  Gutachten  in  den  Jahrb.  f.  Dogmat.,  XXVI,  S.  438  f. 
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im  Sinne  der  geheimen  Vorbenntzung,  welche  einen  dem  Patente 
gegenüber  fortdauernden  Besitzstand  gibt,  ist  eben  eine  Pro- 
ductions-,  nicht  eine  Handelsbenutznng;  die  BestimmuDgen  über 
Vorbenntzung  sind  zu  Gunsten  des  Producenten,  nicht  zu 
Gunsten  des  Importeurs  gegeben,  ^i)  Und  ebenso  ist  die  Be- 
nutzung, welche  zur  Zerstörung  der  Neuheit  führt,  eine  be- 
sondere Benutzung,  es  ist  eine  Benutzung  der  Erfindung,  in 
deren  Weseh  die  Kundbarmachung  liegt.  Die  Begriffe  müssen 
für  jeden  Zweig  des  Patentrechtes  in  seiner  Art,  entsprechend 
der  Bedeutung  für  die  betreffende  Lehre,    verstanden  werden. 

Daraus  ergibt  sich  von  selbst  die  Unrichtigkeit  der 
Polemik  von  Schanze  gegen  meine  Aufstellungen  und  die 
Unrichtigkeit  des  Ausgangspunktes;  wenn  auch  die  Abhandlung 
sehr  danken swerth  ist  durch  die  Vorführung  und  Gruppirung  des 
wissenschaftlichen  Materials.  Daraus  ergibt  sich  femer,  dass 
die  Jurisprudenz  im  Irrthum  ist,  wenn  sie  vielfach  die  Schau- 
stellung, die  Veräusserung,  ja  selbst  die  Verbreitung  von 
Mustern  und  Modellen  als  kundbarmachende  Benützungsformen 
behandelt  hat,  die,  wenn  offenkundig,  die  Neuheit  ausschlössen. 
So  das  deutsche  R.  G.  22.  September  1894**)  in  einer  Gebrauchs- 
mustersache, wo  ausgesprochen  wurde:  „Kann  das  Neue,  das 
Wesen,    die  Eigenschaft  des  Modells  auch  ohne  Benutzung  im 

Betriebe  erkannt  werden, so  ist  jede  Benutzxmg 

geeignet,  es  bekannt  zu  machen,  wenn  sie  offenkundig  ist." 

Natürlich  handelt  es  sich  hiicht  nothwendig  um  eine  Be- 
nutzung im  Betriebe,  denn  viele  Sachen  werden  hergestellt,  um 
nicht  im  Betriebe,  sondern  privatim  benützt  zu  werden;  aber 
eine  Benutzung  des  Gegenstandes  ist  nöthig.  Eine  solche  liegt 
aber  nicht  in  dem  Feilhalten,  wie  das  R.  G.  annimmt,  ebenso- 
wenig, wie  das  deutsche  R.  G.  11.  Jänner  1894  *')  annimmt,  im 
Verkauf.  So  ist  es  für  das  Patentrecht,  so  ist  es  auch  fiir  das 
Musterrecht.**)  Eine  andere  Behandlung  der  Frage  widerspricht 
der  offenhalten  Natur  der  Verhältnisse. 

*')  Das  R.  G.  25.  Februar  1895 ,  Bl.  f.  Patentwesen ,  I,  S.  147 ,  postnlirt 
fir  den  §.  5  des  deutschen  Paten tgesetses  denselben  Benutzungsbegriff,  wie  für 
§.  4  und  §.  36.  Die  obige  Consequenz  zieht  es  aber  nicht  und  könnte  es  nicht 
ziehen.  Daher  ist  der  Ausgangspunkt  irrig. 

*«)  Bl.  f.  Patentwesen,  I,  S.  93. 

")  Ebenda,  I,  S.  229  f. 

»*)  Vgl.  meinen  Aufsatz  in  Z.  f.  gewerbl.  Rechtsschutz,  III,  S.  136. 
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Dabei  moss  allerdings  ein  Moment  in  Betracht  gezogen 
werden,  das  ich  schon  anderwärts  betont  habe.**) 

Handelt  es  sich  um  den  öffentlichen  Verkauf  yon  Sachen, 
welche  privatim  gebraucht  zu  werden  pflegen,  so  ist  der  kundbar- 
machende  Gebrauch,  der  an  sich  privater,  nicht  öffentlicher  Art 
ist,  doch  ein  offenkundiger  Gebrauch.  Ob  viele  Menschen  eine 
Sache  im  Zusammensein  gebrauchen,  oder  ob  jeder  die  öffentlich 
gekaufte  und  öffentlich  zu  kaufende  Sache  in  seinen  vier  Wänden 
benützt,  ist  für  die  Offenkundigkeit  gleichgiltig.  Eine  be- 
stimmte Art  von  Corset  ist  offenkundig  benutzt,  wenn  es  öffent- 
lich gekauft  und  von  den  Frauen  privatim  benützt  wird,  und 
ebenso  verhält  es  sich  mit  einer  Betteinrichtung  oder  mit  einem 
hygienischen  Kleidungsstücke  oder  einem  Closet.  Es  wäre  eine 
völlige  Verkennung  des  offen  im  Worte  offenkundig,  wenn 
man  hier  noch  von  Geheimkunde,  nicht  von  Offenkonde 
sprechen  wollte,  weil  die  Discretion  des  Lebens  sich  über  den 
Allen  wohlbekannt  gewordenen  und  geübten  Gebrauch  breitet« 
Die  Discretion  bezieht  sich  auf  den  Einzelnen  und  seine  indi- 
viduelle Lebensführung;  sie  bezieht  sich  nicht  auf  die  Allgemein- 
heit und  ihre  Gebräuche:  was  die  Allgemeinheit  discret  ge- 
braucht, ist  offenkundig  gebraucht,  und  ein  discreter  Gebrauch 
der  Allgemeinheit  liegt  von  selbst  vor,  wenn  eine  Sache 
discret  gebraucht  wird,  die  man  öffentlich  kauft  und  die  daher 
för  die  Allgemeinheit  zu  haben  ist. 

Hier  geht  nun  aber  wieder  Schanze  nicht  weit  genug; 
er  nimmt  an,  dass  der  Kauf  im  öffentlichen  Geschäft  kein  offan- 
kundiger  Verkauf  sei,  wenn  er  nicht  in  Gegenwart  Unbethei- 
ligter  stattgefunden  hat,  und  dass  daher,  wenn  Jemand  einen 
Bierfilter  von  Mann  zu  Mann  verkauft  ohne  Assistenz  eines 
Dritten  und  der  Käufer  den  Filter  in  seinem  Keller  aufstellt 
und  gebraucht,  hierin  keine  offenkundige  Benützung  liege  (S.  80). 
Das  ist  unrichtig :  Offenkundigkeit  ist  für  den  Verkauf  Oeffent- 
lichkeit  —  was  hat  es  für  den  Verkauf  zu  sagen,  dass  Dritte 
dabei  assistiren  — ,  und  diese  Oeffentlichkeit  macht  die  nach- 
trägliche discrete  Benützung  zur  offenkundigen;  denn  wenn 
jeder  benützt,  was  er  öffentlich  kaufen  kann,  so  benützt  es 
die  Menschheit  nicht  geheim,  sondern  offenkundig. 


«*)  Patentrechtliche  Forschungen,  S.  77. 
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Was  aber  die  OefFentlichkeit  des  Verkaufs  betrifft,  welcher 
auf  solche  Weise  in  die  private  Benützung  hineinspielt,  so  ist 
zu  sagen :  Der  Verkauf  ist  öffentlich,  wenn  er  nicht  in  discreter 
Weise  geschieht,  nicht  also  mit  der  Pflicht  zur  Greheimhaltung, 
etwa  zum  Zwecke  der  blossen  Probe  oder  Erkundung;  es  gelten 
hier  die  nämlichen  Grundsätze,  wie  für  die  Offenkundigkeit  in 
der^Fabrication,  bezüglich  deren  ich  auf  meine  patentrechtlichen 
Forschungen  verweise. 

Damit  glaube  ich  die  Theorie  der  offenkundigen  Benützung 
genügend  entwickelt  zu  haben;  die  Entwicklung  wird  auch 
zeigen,  worin  der  Grund  liegt  für  das  Schwankende  und  Unbe- 
stimmte der  Praxis,   über  die  man  sich  mit  Recht  beklagt.*«) 

Der  sehr  anerkennenswerthe  Zweck  des  Gesetzes,  durch 
pracise  Aufstellung  der  Neuheitsmerkmale  TJngewissheit  und 
Zweifel  zu  vermeiden,  ist  eben  gerade  dadurch,  dass  man  die 
seinerzeit  von  mir  gewiesenen  Pfade  verliess,  vielfach  gescheitert 
und  die  Praxis  ist  in  das  Ungewisse  gerathen*  Hier  helfen  aber 
die  von  Schanze  gegebenen  Auskunftsmittel  nicht,  es  handelt 
sich  vielmehr  um  ein  Festhalten  an  den  soeben  entwickelten 
Principien. 

Das  österreichische  Gesetz  hat  also  der  offenkundigen  Be- 
nützung die  öffentliche  Schaustellung  und  öffentliche  Vorführung 
beigefügt. 

Das  sind  zwei  neue  Elemente: 

Schaustellung  ist  vornehmlich  Schaustellung  von  etwas 
Stofflichem,  also  von  einem  Geräthe,  einer  Maschine;  Vorführung 
ist  vornehmlich  Vorführung  eines  Verfahrens  oder  einer  Function. 
Beides  kann  ineinander  übergehen :  Schaustellung  einer  Maschine 
und  Vorführung  ihrer  Functionen  kann  verbanden  sein,  ebenso 
Schaustellung  einer  Maschine  bei  Vorführung  einer  einzelnen 
Function.  Auch  bei  dem  unkörperlichen  Verfahren  kann  neben 
der  Vorführung  eine  Schaustellung  der  dabei  benutzten  Appa- 
rate und  Werkzeuge  stattfinden. 

Da  die  Schaustellung  und  Vorführung  über  das  Bereich 
der  Benutzung  hinausgehen  und  mithin  Fälle  als  Schaustellung 
zn  gelten  haben,  die  keine  Benutzung  sind,  so  ist  zu  sagen :  es 
kommt  in  Betracht 


'•)  Ueber  dieselbe  siehe  Schanze,  S.  83  f. 
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a)  eine  blosse  Schaustellung  der  Sache  ohne  Erprobung, 
sofern  nur  die  Sache  so  einfach  ist,  dass  ein  annähernder  Ein- 
blick in  den  Gebrauch  schon  aus  der  Beobachtung  derselben 
in  ihrer  Ruhelage  zu  entnehmen  ist.  Das  kann  bei  Geräthen 
der  Fall  sein,  weniger  bei  complicirten  Maschinen.  Es  kommt 
in  Betracht: 

b)  eine  Schaustellung  mit  Function  der  Sache  im  Leerlauf, 
entweder  ohne  Material  oder  mit  einem  anderen  als  dem  be- 
bestimmungsgemässen  Material ; 

c)  die  Vorführung  eines  Verfahrens  im  Leerlauf  in  gleicher 
Weise,  also  insbesondere  mit  stellvertretendem  Material. 

Im  übrigen  gelten  die  oben  entwickelten  Grundsätze^ 
insbesondere  nach  der  Richtung,  dass  eine  OiFenkundigkeit  der 
Herstellungsmethode  nicht  schon  eine  OflPenkundigkeit  des  Pro- 
ductes  und  eine  Offenkundigkeit  der  Sache  nicht  schon  eine 
Offenkundigkeit   der    speciellen  Herstellungsmethode  bedeateL 

Indirect  besitätigt  aber  das  österreichische  Gesetz,  dass  die 
Schaustellung  und  Vorführung  noch  keine  Benutzung  der  Er- 
findung ist,  und  unsere  Auslegung  des  deutschen  Rechtes  gewinnt 
hier  noch  eine  bedeutende  Stütze:  im  österreichischen  Gesetze 
glaubte  man  Schaustellung  und  Vorführung  der  Benützung  bei- 
fügen zu  mÜEsen,  um  auch  sie  als  neuheitzerstörende  Momente 
zu  erklären. 

§.  4.  Patent  und  Gewerbestörung. 

Was  die  Haftung  für  die  Beeinträchtigung  des  fremden 
Gewerbetreibenden  durch  Patentanmassung  betrifft  —  Patent- 
anmasBung  im  Sinne  einer  Behauptung  eines  Verbotsrechtes  und 
eines  daraufhin  erfolgenden  Verbots  an  den  fremden  Gewerbe- 
treibenden — ,  so  hat  das  österreichische  Patentgesetz  im  §.  1 12 
den  in  meinem  Gutachten  vorgeschlagenen  Mittelweg  betreten. 
Das  blosse  private  Verbot  führt  zur  Entschädigung  nur  im 
Falle  von  dolus  und  culpa  —  mit  Recht:  es  ist  Sache  des 
Dritten,  ob  er  ein  solches  Verbot  respectiren  will  oder  nicht, 
und  ihm  stehen  Hilfsmittel  genug  zur  Verfügung,  um  sich  aus 
dem  Stande  der  Unsicherheit  baldigst  herauszu  winden.  Ein  vor- 
treffliches Hilfsmittel  ist  ja  die  vom  österreichischen  Gesetze  ein- 
geführte Feststellungaklage  bei  dem  Patentamt  —  eine  Neuerung, 
die  einem  grossen  Bedürfnisse  entspricht :  für  den  redlichen  Ge- 
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werbetreibenden  ist  nichts  erwünschter,  als  wenn  er  selbst  die 
Initiative  ergreifen  kann,  um  zur  richtigen  Interpretation  eines 
fremden  Patentes  zu  gelangen  und  zur  Lösung  der  Frage,  ob 
ein  Verfahren  oder  ein  Product  sich  noch  in  der  Sphäre  eine» 
Patentes  bewegt,  oder  nicht. 

Mir  sind  Beispiele  genug  vorgekommen,  wo  Industrielle 
vor  einer  nach  deutschem  Gesetze  unlösbaren  Schwierigkeit 
standen  und  darum  entweder  von  einer  ihnen  zweifelhaften  Pro- 
duction  zurücktreten  oder  es  darauf  ankommen  lassen  mussten, 
ob  der  Patentberechtigte  ihnen  einen  Patentprocess  mit  Erfolg 
anhängen  konnte;  und  bekanntlich  ist  die  vielfach  hervorgetretene 
Bestrebung,  auf  dem  Wege  des  Nichtigkeitsverfahrens  eine  Ab- 
grenzung und  Interpretation  eines  Patentes  zu  erzielen,  nur 
sehr  theilweise  erfolgreich  gewesen. 

Steht  aber  dieses  Verfahren  dem  Industriellen  zur  Ver- 
fög^uig,  so  kann  das  Privatverbot  eines  Patentträgers  ihn  nicht 
so  tragisch  treffen,  dass  man  diesem  Privatverbot  eine  voll- 
ständige Haftung  des  Patentträgers  für  alle  Folgen,  ohne  Rück- 
sicht auf  dolu8  oder  Verschuldung,  aufzubürden  hätte. 

Dazu  kommt,  dass  nach  dem  neuen  Gesetze  das  Patent 
auf  Grund  einer  Vorprüfung  ertheilt  wird;  und  wenn  diese  Vor- 
prüfung auch  keine  Garantie  im  Rechtssinne  gewährt,  so  ge- 
währt sie  dem  Patentträger  doch  eine  gewisse  Sicherung,  einen 
gewissen  Rückhalt  für  sein  Auftreten  gegenüber  der  Oeffent- 
lichkeit  und  mindert  seine  Verantwortung  für  all  das,  was  er 
auf  Grund  des  Patentes  thut. 

So,  was  das  Privatverbot  betrifft. 

Ganz  anders,  wenn  der  Patentträger  vorläufige  Verfügungen 
oder,  wie  das  österreichische  Patentgesetz  sagt,  sicherstellungs- 
weise  Vorkehrungen  des  Gerichtes  erwirkt,  die  im  österreichischen 
Patentgesetz  näher  geregelt  sind  und  im  Civil-  und  Strafverfahren 
erfolgen  können  (§§.  112, 105, 108).  Wer  die  Obmacht  des  Staates 
für  eine  zweifelhafte  Sache  anruft,  die  Obmacht,  der  sich  der 
andere  Theil  einfach  zu  fügen  hat  und  nicht  erwehren  kann» 
der  hat  die  Verantwortung  zu  übernehmen.  Auch  handelt  es 
sich  hier  nicht  etwa  um  eine  vorläufig  vollstreckbare  Verfügung 
im  ordentlichen  Instanzenwege,  sondern  es  handelt  sich  um  eine 
ausserordentliche  und  durch  das  dringende  Gebot  der  Sicherung 
der  Klägerinteressen  motivirte  einschneidende  Massregel  —  wer 
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auf  diese  Weise  die  Obmacht  des  Staates  für  sich  benützt,  hat 
für  die  Folgen  einzustehen ;  er  hat  einzustehen,  weil  es  ein  Gebot 
der  Gerechtigkeit  ist,  dass  Jemand  eine  ausserordentliche  Mass- 
nahme, gegen  die  der  Andere  wehrlos  ist,  nur  unter  voller 
Verantwortung  für  den  Erfolg  in  Scene  setzen  darf.  Im  ordent- 
lichen Leben  soll  sich  Jeder  bewegen  dürfen,  ohne  weiteres  za 
verantworten  als  seine  Schuld ;  auch  im  Falle  des  ordentlichen 
gesetzlichen  Angriffs,  wo  der  andere  Theil  sich  genügend  zu 
wehren  vermag,  also  im  ordentlichen  Processe,  ist  in  thesi 
kein  Bedürfniss  gegeben,  eine  schärfere  Haftung  einzuführen. 
Handelt  es  sich  aber  um  solche  Massnahmen,  die  mit  Staats- 
obmacht  einseitig  auf  den  anderen  stürmen,  dann  ist  es  ebenso, 
wie  wenn  jemand  ein  gefahrliches  Werk  betreibt,  ohne  dem 
Gegner  die  nöthigen  Sicherungen  zu  gewähren:  ein  solches 
TJebergewicht  des  einen  Individuums  über  das  andere  verlangt 
als  Ausgleichung  die  Gefahrhaftung.  Wer  das  nicht  will,  der 
soll  auf  die  ausserordentliche  Machtstellung  verzichten  und  sich 
im  ordentlichen  Verfahren  als  Individuum  gegenüber  dem  In- 
dividuum bewegen. 

Die  in  Deutschland  unl  Oesterreich  debattirte  Frage  *^) 
ist  nunmehr  im  österreichischen  Patentgesetze  §.  112  richtig 
gelöst  worden:  „Die  Erwirkung  von  gerichtlichen  sicher^ 
stellungsweisen  Vorkehrungen,  welche  nachträglich  als  unge- 
rechtfertigt erkannt  werden,  verpflichtet  den  Antragsteller  zur 
Ausgleichung  aller  durch  solche  Vorkehrungen  dritten  Personen 
ohne  ihr  Verschulden  verursachten  Nachtheile." 

Die  Frage  gehört  allerdings  aus  dem  Bereiche  des  Patent- 
rechtes heraus  auf  das  allgemeine  Gebiet  des  Processrechtes 
übertragen:  wer  Arrest  oder  einstweilige  Verfügungen  erwirkt, 
erwirkt  sie  auf  seine  Gefähr.  Irgend  eine  andere  Lösung  berück- 
«ichtigt  weder  die  ungeheure  Obmacht  des  Antragstellers,  noch 
die  Thatsache,  dass  das  Grericht  oft  auf  Grund  ziemlich  dürf- 
tiger Nachweise  in  die  Lage  kommt,  einzuschreiten,  noch  auch 
die  eclatante  Aeusserung  unseres  Rechtsgefuhls,  die  sich  in 
dem  Institut  der  Caution  zur  Erwirkung  einer  einstweiligen 
Verfügung  kundgibt:  denn  wenn  man  schon  öfters  die  Bedeutung 

•^  Vgl.  die  reichen  Nachweise  bei  Nenmann-Ettenreich,  Civilrtfcht- 
liche  Fragen,  I,  ä.35  f.,  darunter  namentlich  Brunst  ein,  Gewerbsstörang  durch 
Patentanmassung  (1892). 
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dieser  Caution  dahin  abgeschwächt  hat,  dass  sie  nnr  eine  Sicher* 
heit  sein  solle  für  den  Schaden  im  Falle  von  dolus  und  culpa  y 
so  ist  das  nicht  der  Gedanke  der  Institution;  der  Gedanke  ist: 
durch  Caution  übernehme  ich  die  Verantwortung.  Die  Caution 
hätte  keinen  Sinn,  wenn  sie  blos  für  doltis  und  culpa  gewährt 
würde  und  der  Antragsteller  unzweifelhaft  zahlungsfähig  ist; 
sie  hat  aber  einen  Sinn,  wenn  man  sich  die  Jurisprudenz  vor- 
stellt, welche  einerseits  zögert,  zur  Erfolghaftung  zu  greifen, 
andererseits  mit  Rücksicht  darauf  zögert,  die  einstweilige  Ver- 
fugung zu  gewähren;  da  tritt  der  Antragsteller  hervor  und 
sagt:  ich  stelle  Caution,  d.  h.  ich  übernehme  die  Gefahr. 

Die  Cautionsübemahme  ist  also  ursprünglich  ein  Stadium, 
in  der  Entwicklung  gewesen;  später  wird  sie  zur  einfachen 
Sicherstellung,  wenn  es  fraglich  sein  kann,  ob  der  Antragsteller 
in  der  Lage  ist,  die  volle  Verantwortung  zu  decken.  Sie  findet 
sich  allüberall  als  Geleite  des  Institutes  der  einstweiligen  Ver- 
fügung, so  auch  in  §.  105  des  Patentgesetzes:  „unbedingt  oder 
gegen  eine  von  dem  Verletzten  zu  erlegende  Caution". 

§.  5.  Civilconflscation. 

Die  Civilconfiscation,  welche  das  deutsche  Recht  im  Autor- 
gesetze kennt,  hat  das  österreichische  Recht  (§§.  100,  108)  mit 
vielem  Glück  in  das  Patentrecht  übertragen,  völlig  dem  An- 
stosse  entsprechend,  den  ich  seinerzeit  in  meinem  Patentrecht 
(S.  444  f.)  gegeben  habe.«») 

Der  Patentberechtigte  hat  civilistisch  einen  Anspruch 
darauf,  dass  die  patentwidrig  hergestellten  Sachen  nicht  in  Ver- 
kehr gebracht  werden,  sei  es,  dass  die  Patentwidrigkeit  in  der 
Herstellung  der  Sachen  an  sich,  sei  es,  dass  sie  in  dem  Ver- 
fahren der  Herstellung  beruht;  und  er  hat  ein  Recht,  dass  sie 
nicht  mehr  im  Verkehr  bleiben,  dass  sie  nicht  mehr  veräussert, 
feilgehalten  und  dass  sie  nicht  mehr  gewerblich  gebraucht 
werden.  *^) 

Zu  diesem  Zwecke  kann  nun  Dreifaches  geschehen: 

1.  Die  Gegenstände  werden  vernichtet  oder  mindestens 
ihrer  patentwidrigen  Form  entkleidet;  oder 

")  Vgl.  anch  Beck,  Das  neue  österreichische  PatentrecH  S.  119, 126. 
'^)  Bezüglich  der  im  Auslände  producirten  und  im  Inlande  feilgebotenen 
oder  gebrauchten  Sachen  vergl.  unten  S.  248. 
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2.  die  Gegenstände  werden  aus  dem  Verkehr  zurückgehalten 
bis  zum  Ablauf  des  Patentrechtes;  oder 

3.  die  Gegenstände  werden  vom  Patentberechtigten  über- 
nommen; eine  solche  Uebemahme  ist  sachgemäss,  wenn  die 
Fabrikate  nicht  schlecht  sind;  sie  ist  sachgemäss  zu  einem 
Preise,  entsprechend  dem  "Werthe  einerseits,  den  Herstellungs- 
kosten andererseits,  wobei  aber  der  Betrag  in  Abzug  zu  nehmen 
ist,  der  auf  eine  dem  Patentberechtigten  zu  erlegende  Licenz- 
gebühr  fiele :  denn  der  Patentberechtigte  hat  gerechtei'weise  nur 
denjenigen  Werth  zu  zahlen,  der  bleibt,  wenn  man  abrechnet, 
was  der  Patentverletzer  an  ihn  hätte  zahlen  müssen,  um  darnach 
den  Gegenstand  in  legitimer  "Weise  herstellen  zu  dürfen. 

Nach  dieser  Richtung  hin  ist  die  Civilconfiscation  im  öster- 
reichischen Gesetze  geregelt: 

Der  Patentberechtigte  kann  verlangen,  dass  die  Eingriffi- 
gegenstände,  d.  h.  die  patentwidrig  hergestellten  oder  patent- 
widrig gebrauchten  Producte^^^)  für  verfallen  erklärt  werden, 
wenn  nicht  Sicherheit  geleistet  wird  fiir  die  Aussergebrauchs- 
setzung  während  der  Patentdauer.  Das  Anspruchsbegehren  ist 
also  zunächst  auf  Verfall  zu  richten,  die  Sicherheitsleistung  ist 
eine  facultas  alternativa,  die  dem  Anspruchsbeklagten  freisteht, 
um  die  directe  Execution  abzuwenden.  Die  Sicherheitsleistung 
ist  eine  Art  cautio  de  non  amplius  turbando:  Sicherheit,  dass 
eine  patentwidrige  Benützung  künftig  nicht  erfolgen  wird. 

Der  Verfall  der  EingriflFsgegenstände  ist  nicht  Verfall  im 
Sinne  des  Eigenthumsverlustes  und  des  Eigenthumsüberganges ; 
er  ist  Verfall  in  dem  Sinne,  dass  die  Gegenstände  der  Staats- 
gewalt, hier  der  Gerichtsgewalt  zur  processualischen  Disposition 
übergeben  werden;  die  processualische  Disposition  ist  aber  die 
Vernichtung  der  patentwidrigen  Eigenschaften,  nöthigenfalls 
die  Vernichtung  der  Sache.  Eine  solche  Thätigkeit  ist  voll- 
streckende Thätigkeit,  sie  ist  es  ebenso,  wie  sonst  die  processua- 
lische Thätigkeit,  die  dahin  geht,  dass  eine  rechtswidrige  An- 
lage zerstört  wird.  Was  übrig  ist,  nachdem  die  Sache  der 
patentwidrigen  Form  entkleidet  wurde,  verbleibt  dem  Beklagten, 
dem  Patentverletzer.  2ö) 

•^)  Ueber  die  Ausdehnung  dieses  Begriflfes  s.  unten  S.  247. 
'*)  Das  Gesetz  sagt  in  §.  100,  die  Sachen  seien :  „ihrer  patentverletzenden 
Form  zu  entkleiden,  nöthigenfalls  aber  zu  vernichten".    Damit  ist  zu  erkennen 
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Eine  Analogie  hat  das  Markenrecht  in  der  „Markenreini- 
gung", in  der  Zerstörung  der  rechtswidrigen  Marken  auf  Waaren 
oder  Verpackung. 

Die  processualische  Zerstörung  erfolgt  in  Verwirklichung 
des  negatorischen  Rechtes ;  jenes  negatorischen  Rechtes,  das  da* 
hin  geht,  dass  eine  Verletzung  und  Störung  des  Patentes  nicht 
geschehen  soll:  darum  müssen  die  das  Patentrecht  ständig  be- 
drohenden und  gefährdenden  Gegenstände  ihrer  gefährdenden 
Crestalt  entkleidet  werden. 

Das  Zerstörungsrecht  entspricht  also  dem  negatorischen 
Anspruch  des  Patentes,  es  ist  der  negatorische  Anspruch  in 
processualischer  Steigerung.  Wie  der  negatorische  Anspruch  im 
Processe  dadurch  gesteigert  werden  kann,  dass  der  Beklagte  ein 
Strafverbot  erhält,  so  kann  er  hier  dadurch  gesteigert  werden, 
dass  Gegenstände,  welche  eine  Bedrohung  des  Patentes  enthalten, 
ihrer  bedrohenden  Eigenschaften  entledigt  werden:  wie  die 
Gefahr  weiterer  Zuwiderhandlung  durch  richterliches  Strafverbot 
beschworen  werden  soll,  so  durch  eine  Umgestaltung  der  patent- 
widrigen Sache. 

Das  Zerstörungsrecht  entsteht  mit  der  gerichtlichen  Ver- 
feUserklärung;  es  trifft  die  im  Besitze  des  Schuldigen  befind- 
lichen Gegenstände;  im  Besitze  des  Schuldigen,  d.  h.  Desjenigen, 
dem  die,  obschon  nur  objective,  Patentwidrigkeit  zur  Last 
fallt.  Dazu  gehört  aber  nicht  blos  der  Thäter,  dazu  gehört  auch 
der  Gehilfe  und  Mitthäter,  so  insbesondere  auch  der  Haus- 
besitzer, der  sich  die  patentwidrige  Einrichtung  hat  machen 
lassen,  der  also  sein  Gebäude  dazu  geboten  hat,  die  Einrichtung 
herzustellen;  nicht  aber  der,  der  lediglich  einen  patentwidrig 
gefertigten  Gegenstand  gekauft  und  seinem  Hause  verbunden 
hat,  denn  hier  war  die  Patentwidrigkeit  vollendet,  ehe  die  Ver- 
bindung hergestellt  worden  ist. 

Bemerkenswerth  ist  aber  Folgendes:  Während  bei  dem 
Thäter  selbst  die  objective  Patentwidrigkeit  in  Betracht  kommt, 
80  kann  man  den  Hausbesitzer,  der  sich  einen  Apparat  machen 
lässt,  nur  dann  als  Mitthäter  oder  Gehilfen  bezeichnen,  wenn 


gegeben,  dass  es  nor  aaf  die  Vernichtung  nnd  Entfonnang  ankommt,  nicht 
darauf,  dass  die  Sachen  als  entformter  Rohstoff  in's  Eigenthnm  des  Fiscos  fallen 
sollen.  Dies  stimmt  auch  mit  der  Möglichkeit  der  die  Confiscatipn  vermeidenden 
Sicberstellnng  in  Absatz  1  flberein. 
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auf  seiner  Seite  eine  Schuld  liegt,  sonst  tritt  sein  Thun  aus 
der  Sphäre  der  Patentwidrigkeit  heraus ;  denn  die  Qualität  als 
Gehilfe  oder  Mitthäter  erlangt  er  nur  durch  gemeinsame  Schuld, 
nicht  schon  durch  gemeinsames  objectives  Handeln :  die  Schuld 
verknüpft  Dinge,  die  sonst  rechtlich  getrennt  wäre:  wenn  der 
Mörder  von  A  die  Pistole  kauft,  steht  der  Verkäufer  an  sich 
ausser  Zusammenhang  mit  der  That;  es  entsteht  aber  ein 
solcher  Zusammenhang,  wenn  der  Verkäufer  die  Pistole  zu 
diesem  Zwecke  verkauft  hat  oder  doch  von  diesem  Zwecke 
Kenntniss  hatte. 

Das  Zerstörungsrecht  kann  nicht  erworben  werden,  wenn 
die  Sache  sich  nicht  mehr  im  Besitze  des  Thäters  befindet.  Be- 
merkenswerth  ist  allerdings  Eines:  Ist  der  Gebrauch  der  Sache 
nicht  ein  privater,  sondern  ein  gewerblicher,  so  ist  auch  der  Gre- 
brauch  des  gutgläubigen  Besitzers  eine  objective  Patentwidrigkeit, 
die  Sache  unterliegt  daher  wieder  dem  Verfall,  nicht  wegen  der 
patentwidrigen  Herstellung  (denn  bezüglich  ihr  ist  von  einem 
Zerstörungsrecht  nicht  mehr  die  Rede),  sondern  wegen  d^ 
patentwidrigen  Benützung. 

Ein  Zerstörungsrecht  wird  also  nicht  erworben,  wenn  die 
Sache  in  den  Besitz  eines  Dritten  gelangt  ist,  vorausgesetzt, 
dass  dieser  Dritte  nicht  den  Besitz  für  den  Patentverletzer  (als 
mittelbaren  Besitzer)  hat ;  der  Besitz  des  Dritten  muss  respectirt 
werden,  sofern  er  auf  Grund  des  Eigenrechtes  besitzt ;  er  muss 
respectirt  werden,  so  lauge  dieses  Eigenrecht  dauert :  nach  dessen 
Erlöschen  tritt  das  Zerstörungsrecht  wieder  in  Kraft.  Ist  die 
Sache  in  das  Recht  eines  Dritten  gelangt,  aber  im  Besitz  des 
Patentverletzers  geblieben,  so  kann  das  Zerstörungsrecht  doch 
erworben  werden,  ebenso  wie  es  erworben  wird,  wenn  Dritte 
an  der  Sache  des  Patentverletzers  Hypothekenrechte  oder  Exe- 
cutionsrechte  erwerben.  Anders  wäre  es  nur,  wenn  etwa  die 
Sache  dem  Erwerber  übergeben  wäre  und  er  sie  dem  Patent- 
verletzer  zum  Verwahrungsbesitze,  zur  Innehabung  kraft  Depo- 
sitalrechts  überantworten  würde:  hier  wäre  die  Sache  nicht 
mehr  als  patentwidriges  Product  in  der  Hand  des  Patentvei> 
letzters  und  er  wäre  nicht  weiter  daran  betheiligt.  Anders, 
wenn  ihm  die  Sache  etwa  als  Pfand  zurückgelassen  würde. 

Ist  die  Sache  überhaupt  nicht  im  Eigenthum  des  Patent- 
verletzers  gewesen,    ist   es   z.  B.   eine  dem  Dritten   gehörige 
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Maschine,  die  dem  Patent  verletzer  geliehen  worden  ist,  oder 
die  der  Patentverletzer  sich  per  nefas  angeeignet  hat,  so  findet 
die  Zerstörung  dennoch  statt ;  doch  wird  man  es  hier  dem  Eigea- 
thämer  gestatten  müssen,  seinerseits  zn  interveniren  and  die 
Heraasgabe  der  Sache  zu  begehren  gegen  die  oben  erwähnte 
cautio  de  nan  turbando, 

Daraas  geht  von  selbst  hervor,  dass  das  Zerstörungsrecht 
gewissermassen  in  rem  geht:  es  trifft  die  im  Besitze  des  Be- 
klagten befindliche  Sache,  auch  wenn  ein  Dritter  Eigenthümer 
ist;  es  trifft  sie  insbesondere,  wenn  ein  Dritter  ein  dingliches 
Recht  hat,  es  trifft  sie  insbesondere  auch  gegenüber  der  Con- 
corsmasse  mit  ihrem  concursmässigen  Beschlagsrecht.  »<>) 

Das  Hecht  ist  also  ein  negatorisch  dingliches  Sachenrecht, 
ähnlich  dem  Zerstörungsrecht  bei  dem  aervüua  aktus  non  tollendi, 
wenn  der  Belastete  höher  gebaut  hat,  oder  dem  Recht  der  Zer- 
störung, wenn  der  Nachbar  servitutenmässig  den  Villenbau  ein- 
halten soll  und  eine  Miethcaseme  errichtet  hat. 

Also  ein  Zerstörungsrecht,  ein  negatorisches  dingliches 
ßecht!  Aber  ein  Zerstörungsrecht,  das  mit  dem  Patentrechte 
als  Immaterialrecht  accessorisch  verbunden  ist:  es  dient  ihm 
etwa  wie  das  Prädialservitut  dem  Eigenthum!  Eine  höchst  inter- 
essante juristische  Erscheinung  des  modernen  Rechts!  Es  geht 
natürlich  mit  dem  Patentrechte  über,  wenn  etwa  das  Patentrecht 
nach  dem  Urtheil  veräussert  wird:  ein  nach  dem  ürtheil  er- 
worbener Niessbrauch  an  dem  Patentrecht,  ein  Pfandrecht  daran, 
insbesondere  ein  Executions-  oder  Cautionspfandrecht  ergreift 
auch  dieses  Zerstörungsrecht. 

Diese  totale  oder  doch  theilweise  Vernichtungsthätig- 
keit  kann  der  Kläger  abwehren  durch  Uebemahmeerklärung 
zum  juristischen  Schätzungswerthe,  d.  h.  zu  dem  Schätzungs- 
werth,  den  das  Vollstreckungsgericht  bestimmt.  Die  üebemahme 
hat  zu  erfolgen  natürlich  baar  gegen  baar;  sie  erfolgt  gegen 
Aufrechnung,  soferne  der  Kläger  bis  zu  diesem  Betrage  ent- 
schädigungsberechtigt ist;  sie  kann  wenigstens  gegen  solche 
Aufrechnung  erfolgen,  denn  es  muss  dem  Kläger  vorbehalten 
bleiben,   das  Geld  baar  zu  bezahlen  und  die  Aufrechnung  auf 


**)   Anders    ist    es    bei    der    lediglich    strafrechtlichen  Confiscation    im 
deutschen  Recht;  vgl.  Patentrecht,  S.582  f..  Lehrb.  ded  Concursrechts,  S.  186. 
Z«ltsehr.  f.  d.  PriTftt-  und  Offenil.  Becbt  d.  Oegenwurt.  XXV.  X6 
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eine  andere  Forderung  zu  vollziehen.**)  Dass  im  übrigen 
zwischen  beiden  Theilen  auch  ein  Uebereinkommen  wegen  Ueber- 
lassung  gepflogen  werden  kann,  ist  (für  das  Civilrecht)  selbst- 
verständlich; ist  es  doch  sogar  im  Strafprocess  zulässig. 

Dieses  Uebemahmerecht  des  Klägers  beruht  aber  nicht  auf 
dem  negatorischen  Rechte,  denn  solches  gibt  blos  ein  Recht  auf 
die  Negative,  nicht  ein  Recht  auf  Aneignung ;  es  beruht  auf  dem 
Recht  des  Patentberechtigten  auf  die  Früchte  der  unberechtigten 
Erfindungsausbeute.  Diese  Früchte  können  natürlich  in  dem 
aus  der  Ausbeute  entspringenden  Gewinn  im  allgemeinen  ent- 
halten sein :  hier  geht  das  Fruchtrecht  im  Entschädigungsrecht 
und  im  Bereicherungsrecht  auf;  so  insbesondere,  wenn  der  Erfolg 
der  Patentausübung  keine  körperliche  Sache,  sondern  nur  ein 
unkörperliches  Resultat  ist.  Ist  aber  der  Erfolg  ein  körperliches 
Product,  dann  können  solche  Producte  als  Früchte  behandelt 
werden,  und  der  Patentberechtigte  hat  einen  Anspruch  auf  diese 
Früchte,  soweit  sie  noch  vorhanden,  auf  iieae  frtictus  extantes, 
und  dieser  Anspruch  zeigt  sich  in  dem  Uebemahmerecht. 

Dies  ergibt  sich  noch  aus  Folgendem:  Die  Uebemahme 
geschieht  gegen  eine  billige  Schätzung;  bei  dieser  Schätzung  ist, 
wie  oben  bemerkt,  die  Licenzgebühr  abzurechnen:  der  Patent- 
berechtigte  hat  nur  den  Werth  zu  zahlen,  nach  Abzug  der 
Licenzgebühr,  die  ihm  zu  entrichten  gewesen  wäre;  was  übrig 
ist,  hat  er  zu  zahlen  oder  durch  Entschädigungsanspruch  zu 
compensiren;  was  der  Kläger  gewinnt,  ist  der  Licenzbetrag. 

Allerdings  wird  dem  Patentberechtigten  diese  Befugniss 
dadurch  verkümmert,  dass  der  Beklagte  auch  dieses  Recht  durch 
cautio  de  non  turbando  abwehren  kann.  Dies  ist  legislativ  nicht 
zutreffend.  Das  österreichische  Recht  hat  hier  den  negatorischen 
Standpunkt  eihseitig  betont,  das  Fruchtrecht  des  Patentberech- 
tigten zu  wenig  ausgebildet.  Daraus  ergibt  sich  insbesondere 
die  Consequenz,  dass  das  Recht  des  Patentträgers  erlischt,  sobald 
das  Patent  erlischt,  dass  mithin  die  während  des  Patentes  produ- 
cirten  patentwidrigen  Waaren  nach  Ablauf  des  Patentes  nicht 
mehr  für   verfallen   erklärt  werden   können,   was  dazu  fuhren 

")  So  wenigstens  nach  der  modernen  Behandlung  der  Aufrechnung:  über 
§.  1438  des  österr.  btirgerl.  G.  B.  ist  hier  nicht  zu  handeln.  Uebrigens  hat  das 
Compensationsrecht  nach  den  §§.  100,  103  des  Patentgesetzes  seine  Besonderheiten, 
die  unten  zu  entwickeln  sind. 
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kann,  dass  schon  während  der  Patentdauer  and  namentlich  gegen 
ihren  Schluss  hin  wider  das  Patent  gesündigt  wird,  in  der  Er- 
wartung, die  Producte  nach  Ablauf  des  Patentes  sofort  auf  den 
Markt  zu  werfen.  Dass  dies  innerlich  unbegründet  ist  und  dass 
es  auch  ungünstige  wirthschaftliche  Resultate  herbeiführen  kann, 
habe  ich  mehrfach  gezeigt.'^) 

Vom  Standpunkt  des  österreichischen  Rechtes  aber  muss 
diese  Unrichtigkeit  angenommen  werden:  denn  wenn  der  Be- 
klagte durch  cautio  de  non  turbando  während  der  Patentdauer 
den  Verfall  und  das  Uebemahmerecht  des  Klägers  abwehren 
kann,  so  versteht  es  sich  von  selbst,  dass  das  ganze  Uebemahme- 
recht scheitert,  wenn  man  sich  bereits  am  Schluss  der  Patent- 
periode befindet,  mithin  der  Erfolg  der  cautio  de  non  turbando 
bereits  erreicht  ist. 

Dies  ist  also  eine  Incongruenz  des  Gesetzes ;  sie  wird  im  all- 
gemeinen gutgemacht  durch  das  Entschädigungsrecht  des  Patent- 
trägers; der  Patentberechtigte,  dem  damit  ein  Theil  der /rwc^w« 
extantes  entgeht,  der  zugleich  zu  befürchten  hat,  dass  er  durch 
die  sofort  nach  Ablauf  des  Patentes  auf  den  Markt  geworfenen 
Waaren  des  Gegners  eine  schädliche  Concurrenz  erleidet,  kann 
beides  bei  Berechnung  der  Entschädigung  in  Ansatz  bringen 
(und  dies  gilt  auch  bei  der  Bereicherung  des  gutgläubigen  Patent- 
verletzers).  Solches  wird  in  den  meisten  Fällen  helfen;  es  hilft 
allerdings  dann  nicht,  wenn  der  Beklagte  zahlungsunfähig  wird 
und  die  Entschädigung  nicht  entrichten  kann;  denn  ein  Vor- 
recht des  Patentberechtigten  in  Bezug  auf  die  Eingriffsgegen- 
stände'^)  ist  ihm  für  den  Entschädigungsanspruch  nicht  gegeben; 
es  ist  ihm  nur  gegeben  als  Compensationsrecht,  das  er  bei  der 
Uebemahme  hat  gegenüber  dem  (Zahlung  gegen  Zahlung  zu  er- 
füllenden) Schätzungsanspruch ;  es  ist  ihm  nicht  gegeben,  wenn 
es  gar  nicht  zur  Uebemahme  kommt,  sondern  die  Sachen  gegen 
cautio  de  non  turbando  aus  dem  Verfall  befreit  werden  oder  gar 
wenn  das  Patent  erlosch  und  die  Sachen  ipso  jure  vom  Verfall 
frei  sind.  Ueber  jenes  Compensationsrecht  aber  ist  alsbald  näher 
zu  handeln. 

Das  Uebemahmerecht  des  Patentberechtigten  ist  ein  zu 
seinem  absoluten  Recht  hinzutretender  obligationsrechtlicher  An- 

")  Patentrecht,  S.  584;  Z,  f.  gewerbl.  Rechtsschutz,  IV,  S.  4Ö3. 
»*)  Wie  im  Schweizer  Autorgesetz,  1883,  a.  18. 

16* 
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sprach,  ein  Anspruch  auf  die  Eingriffsgegenstände.  Es  ist  ein 
obligationsrechtlicher  Ansprach,  kein  dinglicher.  Es  konnte 
allerdings  gedacht  sein  als  dingliches  Aneignnngsrecht  nach  Art 
des  Aneignnngsrechtes  des  (römischen)  üsnsfrnctnars  oder  des 
Nachbarn,  welcher  berechtigt  ist,  sich  Wurzeln  des  in  sein 
Gebiet  hinüberragenden  Baumes  abzuhacken.*^)  Dies  ist  aber 
weder  der  Sinn  des  deutschen  Autorgesetzes  §.  21 ,  noch  der 
Sinn  des  österreichischen  Patentgesetzes  §§.  100,  108;  der  Be- 
rechtigte erwirbt  die  Sache  zu  einem  festzustellenden  Schätzungs- 
preise (beziehungsweise  zu  den  Herstellungskosten),  er  erwirbt 
sie  baar  gegen  baar,  er  erwirbt  sie  unter  Assistenz  des  Gerichtes, 
er  erwirbt  die  vom  Gericht  eingezogenen  (fiir  verfallen  erklärten) 
Eingriffesachen:  alles  dieses  deutet  daraufhin,  dass  der  Kläger 
nicht  etwa  durch  einen  einseitigen  Aneignungsact  Eigenthum 
erwirbt,  sondern  nur  den  obligationsrechtlichen  Anspruch  auf 
Eigen thumsübertragung  hat ;  den  Anspruch  auf  Eigenthumsuber- 
tragung  hat  er  gegen  den  Beklagten,  er  hat  ihn  vom  Proceasb^nn 
an ;  er  geht  auf  die  Eingriffesachen,  die  das  Gericht  dereinst  im 
Urtheil  für  verfallen  erklären  wird;  er  ist  dadurch  zu  verwirk- 
lichen, dass  die  Sachen  nach  Verfallserklärung,  d.  h.  nachdem 
sie  rechtlich  in  die  Verfügung  des  Gerichtes  gestellt  sind ,  dem 
Kläger  durch  das  Gericht  übergeben. werden. «») 

Allerdings  ist  das  eine  zu  bemerken:  wie  das  Zerstörungs- 
recht ein  dingliches  Negatorienrecht  darstellt,  das  insbesondere 
auch  gegen  die  Concursmasse  wirkt,  so  wirkt  die  obligatio  ad 
tradendum  insofern  in  rem,  als  sie  eine  Aussonderung  im  Con- 
curse  gewährt  und  als  sie  auch  wirkt  trotz  dinglicher  Rechte 
Dritter.  Der  Patentträger  kann  alle  für  verftJlen  erklärten 
Gegenstände,  auch  die  im  Eigenthume  Dritter  stehenden, 
auch  die  vom  Ususfruct  oder  Pfandrecht  Dritter  befuigenen 
Sachen  herausverlangen,  und  er  kann  die  Execution  verlangen 
ohne  Rücksicht  auf  das  Recht  dieser  Dritten;  nur  dass  die  von 


**)  Daranf  läuft  wohl  die  Anscbanong  Friedlände r's  hinaus,  Arch.  f. 
d.  bttrgerl.  Recht,  XII,  S.  383  f. 

'')  So  bereits  Autorrecht,  S.  307f.  Anderer  Ansicht  Friedländer  im 
Arch.  f.  bttrgerl.  Recht,  XU,  S.  384i  wonach  der  Uebereignnngsanspmch  des 
Erfinders  nur  „einen  YoUstrecknngsmodus  neben  der  Vernichtung  und  Unbrauchbar- 
machung, einen  Executionsprivilegium  gegenüber  dem  Staat**  enthält,  nicht  ein 
Recht  „gegen  den  Beklagten  auf  Leistung**. 
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ihm  ZU  bezahlende  Schätzungssumme  den  dinglich  Berechtigten 
kraft  Surrogationsrechtes  zufedlen  muss.  Ein  solcher  obliga- 
torischer Anspruch  mit  Executionswirkung  gegen  Dritte  findet 
dich  aber  auch  sonst  im  Rechte:  das  Aussonderungsrecht  im 
Concurse  basirt  darauf:  das  der  Execution  widerstrebende  Becht 
Dritter  wird  durch  exceptio  doli  zurückgewiesen;  ich  kann 
bezüglich  der  Construction  auf  mein  Concursrecht  verweisen.  '^) 

Dabei  hat  der  Patentberechtigte  gegenüber  dem  ding- 
lichen Rechte  Dritter  und  gegenüber  der  den  Schätzungswerth 
begehrenden  Concursgläubigerschaft  noch  ein  Vorrecht,  von  dem 
eben  gesprochen  wurde:  er  hat  für  seine  Entschädigungsforde- 
rung ein  Compensationsrecht,  ein  Compensationsrecht,  das  ohne 
Rücksicht  auf  die  gewöhnlichen  Regeln  des  Compensationsrechtes 
vom  Gesetze  ertheilt  wird:  es  wird  ertheilt  durch  die  aus- 
drückliche Bestimmung,  dass  der  Patentberechtigte  die  Sachen 
um  den  Schätzungswerth  „auf  Abrechnung  der  ihm  etwa  ge- 
bührenden Entschädigung^  übernehmen  darf.  Diese  Abrechnung 
ist  nicht  deshalb  erwähnt,  weil  überhaupt  eine  Compensation 
kraft  Civilrechtes  möglich  ist;  sie  ist  angeführt,  um  kundzu- 
geben, dass  hier  eine  specielle  Aufrechnungsbefugniss,  auch  ohne 
die  Bestimmungen  des  Civilrechts,  gegeben  ist,  und  dieses  ist 
auch  in  der  Gerechtigkeit  begründet;  denn  es  ist  gerecht,  dass 
die  patentwidrige  Waare  zunächst  ftir  den  Entschädigungs- 
anspruch verfangen  ist,  und  wir  haben  ja  oben  bemerkt,  dass 
dieser  Gedanke  noch  weiter  hätte  durchgeführt  werden  können. 
Daher  findet  ein  Compensationsrecht  statt,  auch  wenn  nach 
dem  obigen  die  Schätzungssumme  nicht  an  den  entschädigungs- 
pflichtigen Patentverletzer ,  sondern  an  dritte  dinglich  Be- 
rechtigte fällt. 

Wie  sich  schon  aus  dem  Obigen  ergibt,  besteht  die  Eigen- 
thümlichkeit,  dass  der  Anspruch  des  Erfinders  nicht  auf  alle 
Eingriffsgegenstände  geht,  die  zur  Zeit  der  Klageerhebung  im 
Vermögen  des  Beklagten  existiren,  sondern  auf  die  seinerzeit  für 
verfallen  erklärten;  und  für  verfallen  erklärt  werden  diejenigen, 
welche  im  Momente  des  die  Verfallserklärung  aussprechenden 
ürtheiles  im  Besitze  des  Beklagten  sind;  allein  da  durch  einst- 
weilige Verfügung  (Beschlagnahme)  die  Eingriffssachen   sofort 


**)  Lehrb.  des  Concursrechtes,  S.  170f. 
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dieser  künftigen  Verfallserklärung  in  unwandelbarer  Weise  zu- 
gewidmet werden  können,  so  sind  genügende  Mittel  gegeben, 
um  dem  Erfinder  in  thesi  alle  zu  jener  Zeit  vorhandenen 
Gegenstände  zukommen  zu  lassen;  mehr  kann  zu  Gunsten  einer 
solchen  mit  dem  Processe  entstehenden  Obligation  nicht  be- 
gehrt werden. 

Die  Obligation  geht  also,  näher  bestimmt,  auf  diejenigen 
Eingrifisgegenstände,  welche  durch  Verfallserklärung  der  Dis- 
position des  Beklagten  entzogen  werden;  ebenso  wie  auch  im 
dinglichen  Recht  eine  Bestimmung  dahin  möglich  ist,  dass  die 
Verpflichtung  zur  Uebertragung  der  fructus  extantes  nur  die- 
jenigen Früchte  erfasst,  welche  gerichtlich  saisirt  und  mit  Be- 
schlag belegt  werden. 

Soeben  wurde  betont,  dass  diese  Uebereignungsobligation 
sich  charakterisirt  als  ein  Recht  des  Patentberechtigten  auf 
die  fructm  extantes^  allerdings  nicht  als  dingliches  Recht,  wohl 
aber  als  Obligationsanspruch  zur  Verwirklichung  des  Zwecke 
des  immateriellen  Patentrechtes.  •')  Hiegegen  ist  in  neuer  Zeit 
Verschiedenes  eingewendet  worden. 

Man  hat  gesagt,  ein  solches  aus  negatorischen  und  restitu- 
torischen  Bestandtheilen  gemischtes  Confiscationsrecht  nehme 
eine  recht  complicirte  Form  an.  Dieser  Einwurf  hat  keine 
Kraft,  sofeme  nur  das  Institut  in  dieser  Gestalt  dem  Leben&- 
bedürfiiisse  entspricht.  Durchaus  nicht  immer  ist  im  Recht  das 
Einfache  das  Richtige;  dies  hat  seinerzeit  schon  Bonaparte 
bemerkt. 

Sodann  hat  man  geltend  gemacht ,  dass  sich  im  deutschen 
Autorrecht  die  Confiscation  nicht  blos  auf  den  Nachdruck, 
sondern  auch  auf  die  Nachdrucksvorrichtungen :  Formen,  Platten, 
Steine ,  Stereotypabgüsse  u.  s.  w.  bezöge  (§  21  des  deutschen 
Autorgesetzes*»),  und  vom  Standpunkte  des  österreichischen 
Patentrechtes  könnte  man  zur  Geltung  bringen ,  dass  nicht  nur 
die  patentwidrig  producirten,  sondern  auch  die  patentwidrig 
gebrauchten  oder  patentwidrig  feilgehaltenen  Gegenstände  dem 
Verfall  und  damit  der  Uebereignung  unterliegen ,  wie  dies  noch 
unten  darzulegen  ist.  Allein  die  Platten,  Steine  und  Abgüsse 
sind,  soweit  sie  die  autorgeschützte  Idee  enthalten,    selbst  als 

»')  Vgl.  Autorrecht,  S.  307  f. 

««)  Friedländer,  Arch.  f.  d.  bürgerl.  Recht.  XH,  S.  383. 
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Früchte  des  Autorgutes  anzusehen,  denn  sie  gestatten  ja  die 
leichtere  Möglichkeit  der  weiteren  Vervielfältigung  und  ent- 
halten damit  die  Potenz  der  Vervielfältigung  in  sich;  sie  sind 
jenen  Sachfrüchten  verwandt ,  die  nicht  direct  nutzbar ,  sondern 
erst  indirect  verwendungsfahig  sind;  und  dass  der  Nachdruck 
noch  nicht  mit  Herstellung  der  Platten  strafrechtlich  vollendet 
ist,  kommt  für  diese  Frage  nicht  in  Betracht. 

Was  aber  die  widerrechtlich  gebrauchten  oder  feilgehaltenen 
Sachen  betrifft,  so  ist  zu  bemerken:  es  sind  Sachen,  die  noch 
innerhalb  des  Patentrechtes  liegen ,  die  also  entweder  durch  ein 
patentwidriges  Verfahren  hergestellt  wurden,  oder  die  durch 
irgend  ein  Verfahren  hergestellt  wurden,  aber,  weil  sie  einem 
Stoffpatent  unterliegen,  ohne  des  Erfinders  Erlaubniss  über- 
haupt nicht  hergestellt  werden  durften.  Wie  dem  sein  möge, 
so  sind  sie  Früchte  der  Erfindung,  Früchte,  die  allerdings 
der  verurtheilte  Patentverletzer  nicht  nothwendig  selbst  gezogen 
hat:  denn  er  hat  sie  nur  dann  gezogen,  wenn  er  die  Sache 
patentwidrig  producirt,  nicht  wenn  er  sie  blos  patentwidrig 
feilgeboten  oder  gebraucht  hat ;  so  wenn  er  z.  B.  Glühlichtkörper 
nicht  selbst  fabricirt,  sie  aber  in  seinem  Geschäfte  gewerblich 
benützt  hat.  Allein  dies  hindert  nicht,  dass  diese  Gegenstände 
Producte  einer  patentwidrigen  Herstellung  sind;  und  dass  sie 
nicht  von  dem  gebrauchmachenden  B,  sondern  von  einem 
Anderen,  von  dem  er  sie  erwarb,  hergestellt  wurden,  hindert 
nicht,  dass  sie  Patentwidrigkeiten  ihr  Leben  verdanken,  und 
dass  sie  dem  B  ebenfalls  wegen  Patentwidrigkeit  entzogen 
werden.  Die  Früchte  der  widerrechtlichen  Patentausbeute  werden 
dem  Patentträger  zugewendet,  nicht  nur  wenn  sie  dem  wider- 
rechtlichen Producenten  oder  seinem  Gehilfen  abgenommen 
wurden,  sondern  wenn  sie  irgend  einem  abgenommen  wurden,  der 
durch  eine  Patentwidrigkeit  an  der  Störung  des  Patentes  theil- 
genommen  hat;  und  zwar  gleichgiltig ,  ob  die  verschiedenen 
Patentverletzer  ein  Consortium  bilden  (dann  wäre  ein  jeder  für 
die  patentwidrige  Production  von  vornherein  haftbar),  oder 
ob  jeder  Patentverletzer  für  sich  handelt.  Daher  hat  auch  das 
deutsche  Autorrecht  die  Bestimmung,  dass  die  Nachdruck- 
exemplare nicht  nur  in  der  Hand  des  Nachdioickers,  sondern 
auch  in  der  Hand  des  Buchhändlers  oder  gewerbsmässigen  Ver- 
breiters ergriffen  werden  (deutsches  Autorgesetz,  §.  21). 
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Zweierlei  ist  hier  beizufügen:  Oben  wurde  hervorgehoben, 
dass  als  Gehilfe  der  Patentverletzung  nur  der  betrachtet  werden 
kann,  der  schuldhaft  thätig  gewesen  ist.  Hier  handelt  es  sieh 
nicht  um  Gehilfen,  hier  handelt  es  sich  um  selbständige  Patent- 
verletzer,  um  Patent  verletzer  durch  Production,  Verbreitung, 
Gebrauch,  die  nicht  nothwendig  zusammenhängen,  von  denen 
auch  jeder  oder  doch  der  eine  oder  andere  in  gutem  Glauben 
sein  kann.  Das  Confiscationsrecht  und  damit  das  Recht  auf  die 
fruotus  extatUea  trifft  sie  doch;  denn  nicht  wegen  ihres  gegen- 
seitigen Schuldzusammenhanges  werden  die  einzelnen  getroffen, 
sondern  weil  jeder  ein  Patentverletzer  ist. 

Sodann  könnte  man  hervorheben,  dass  unsere  Argumentation 
insofern  einen  Durchbruch  erleide,  als  ja  die  feilgehaltenen 
oder  gebrauchten  Sachen  im  Auslande  und  somit  ohne  Eingriff 
ia  das  inländische  Patent  producirt  sein  können,  so  dass  sie 
mithin  nicht  als  Früchte  des  Erfinderrechts  zu  betrachten  seien. 
Dies  würde  aber  nicht  durchschlagen:  mit  dem  Moment,  wo 
solche  Sachen  das  Inland  betreten,  vertreten  sie  solche  Producte, 
die  im  Inland  producirt  sind  und  bei  der  Production  unter  dem 
Patente  ständen,  mithin  Früchte  des  Patentes  wären. 

Unsere  Ausfuhrung  über  das  üebemahmerecht  des  Pat«it- 
trägers  als  das  Recht  auf  die  fructus  extantes  findet  im  öster- 
reichischen Recht  noch  seine  besondere  Stütze  in  Folgendem: 

Wie  noch  zu  erwähnen,  gibt  es  auch  ein  negatorisches 
Recht  bezüglich  der  Produetionsmittel ,  allein  ein  Üebemahme- 
recht zum  Schätzungswerth  ist  nur  für  Eingrifegegenstände 
statuirt. 

Damit  ist  für  das  österreichische  Recht  von  selbst  die 
Ansicht  derjenigen  reprobirt,  welche  unter  Ablehnung  des  von 
mir  entwickelten  Fruchtrechts  diese  Uebemahme  aus  dem  nega- 
torischen Anspruch  oder  aus  der  präventiven  Function  der 
Confiscation  erklären  wollten.  Diese  Autoren  sagten:  warum  die 
betreffenden  Gegenstände  zerstören?  Sie  sind  ja  nur  relativ 
schädlich  oder  gefährlich,  nämlich  gegenüber  dem  Patent-  oder 
Autorberechtigten;  will  dieser  sie  übernehmen,  so  ist  derG^ahr 
die  Spitze  abgebrochen.  »J»)  Darum  statt  der  Zerstörung  (oder 
absoluten  Sicherung)  die  Uebemahme  (oder  relative  Sicherung.) 


*')  Aekulich  Köbner,  Massregel  der  Binziehung,  S.  26. 
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Wäre  dies  richtig,  so  müsste  die  Uebereignung  in  Bezug 
auf  die  Arbeitsmittel  in  gleicher  Weise  erfolgen  wie  in  Bezug 
auf  die  Producte,  denn  in  beiden  Fällen  würde  der  Gefahr  die 
Spitze  abgebrochen.  Die  Beschränkung  auf  die  Eingriffsgegen- 
stände zeigt  zur  Grenüge,  dass  es  bei  diesen  seine  besondere 
Bewandtniss  hat,  dass  hier  nicht  etwa  der  blosse  negatorische 
Anspruch  zu  Tage  tritt. 

Aber  auch  von  principiellem  Standpunkte  aus  ist  jene 
Erklärung  des  Uebemahmerechtes  unzutreffend.  Sie  wäre  nur  zu- 
treffend, wenn  diese  üebernahme  gegenüber  der  Zerstörung  ein 
reines  Aequivalent  oder  ein  Minus  enthielte.  Allein  die  Üeber- 
nahme kann  gegenüber  der  Zerstörung  ein  Plus  enthalten,  sie 
kann  für  den  Beklagten  viel  bedränglicher  sein  als  die  Zerstörung ; 
etwas  aber,  das  bedränglicher  ist  als  die  Zerstörung,  ist  durch 
den  negatorischen  Anspruch  nicht  gerechtfertigt :  gerechtfertigt 
wäre  nur,  dass  die  Üebernahme  vertragsmässig  durch  Ueber- 
einstimmung  mit  dem  Beklagten  erfolgte,  falls  dieser  im  ein- 
zelnen Falle  es  nicht  bedränglich  fände  oder  mit  Rücksicht  auf 
andere  Yortheile  die  Bedränglichkeit  übernehmen  wollte;  es 
wäre  aber  nicht  gerechtfertigt,  dass  dem  Beklagten  statt 
der  Zerstörung  die  üebernahme  gegen  seinen  Willen  ange- 
sonnen würde. 

In  der  That  wird  die  üebernahme  für  den  Beklagten  sehr 
oft  ein  Plus  des  Nachtheiles  enthalten,  und  zwar  des  wirth- 
schaftlichen  Nachtheiles  wie  des  psychischen  Schmerzes.  Zu- 
nächst kann  möglicherweise  die  Patententkleidung  durch  ziemlich 
geringfügige  Aenderung  erfolgen  ;  dann  behält  der  Beklagte  das 
Material,  und  dies  kann  für  sein  Geschäft  vielleicht  gerade  im 
Moment  sehr  vortheilhaft  sein.  Sodann  kann  die  üebernahme 
durch  den  Kläger  eine  Steigerung  der  Concurrenz  dieses  ent- 
halten, die  ihm  misslich  und  bedränglich  ist.  Möglicherweise 
können  andere  indignirende  Umstände  vorliegen.  Möglicherweise 
ist  es  dem  Künstler  lieber,  wenn  die  von  ihm  gemalten  Copien 
zerstört  als  wenn  sie  dem  Kläger  übereignet  werden,  der  sie 
vielleicht  zum  Gegenstande  des  Spottes  und  der  Sat3rre  macht 
oder  sonst  in  einer  ihm  wenig  angenehmen  Weise  benützt ;  ebenso 
kann  es  dem  Nachdrucker  sehr  bedränglich  sein,  wenn  der  Autor- 
berechtigte  die  Platten  ausgehändigt  bekommt,  die  vielleicht 
sehr  kunstvolle  Nachbildungen   enthalten,  Nachbildungen,  die 
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der  Autorberechtigte  gar  nicht  hätte  herstellen  können ;  es  kann 
für  den  Patentnachahmer  bedränglich  sein,  wenn  die  für  ver- 
fallen erklärten  Patentproducte  dem  Gegner  übereignet  werden, 
der  vielleicht  an  den  verfallenen  Nachbildungen  Studien  machen 
kann  über  gewisse  Geheimnisse  im  Verfahren  des  Beklagten, 
und  es  können  solche  üebereignungen  umso  bedränglicher  sein, 
als  möglicherweise  der  Beklagte  die  Sachen  noch  gar  nicht  in 
diesem  Zustande  der  Oeffentlichkeit  übergeben  wollte,  sondern 
erst  nach  einer  Umarbeitung,  welche  vielleicht  die  Spuren  seiner 
Geheimnissfabrication  tilgte  u.  a. 

Auch  abgesehen  davon,  wäre  es  gar  Manchem  seelisch 
lieber,  seine  Sachen  zerstört  zu  sehen,  als  sie  in  der  Hand  des 
Gegners,  des  Feindes,  des  Concurrenten  zu  wissen.  Das  Recht 
der  Zerstörung  darf  darum  nicht  beliebig  in  das  Recht  der 
Uebereignung  umgewandelt  werden,  die  üebereignung  (contra 
voluntatem  condemnati)  muss  daher  durch  besondere  Umstände 
gerechtfertigt  werden;  und  der  Rechtfertigungsgrund  liegt 
darin,  dass  es  sich  um  eine  Frucht  des  dem  Kläger  zustehenden 
Immaterialrechtes  handelt.  Damit  dürfte  die  Fruchttheorie  gegen- 
über den  Einwürfen  Friedländer 's  und  K  ö  b  n  e  r  's  genügend 
gerechtfertigt  sein. 

Nunmehr  sollen  ^iesefructua  extantes,  diese  Eingriffsgegen- 
stände, näher  zur  Darlegung  kommen. 

Eingriffsgegenstände  im  Sinne  dieses  Rechtssatzes  sind  alle 
durch  das  patentwidrige  Verfahren  hergestellten  Producte  ;  Ein- 
griffsgegenstände sind  bei  Stoffpatenten  alle  durch  irgend  ein 
Verfahren  hergestellten  Producte,  die  nur  der  Patentberechtigte 
herstellen  darf;  Eingriffsgegenstände  sind  bei  widerrechtlicher 
Veräusserung  oder  Feilhaltung  die  widerrechtlich  veräusserten 
oder  feilgehaltenen  Producte,  bei  widerrechtlichem  Gebrauche 
die  widerrechtlich  gebrauchten  Patentsachen. 

Diese  Dinge  sind  Eingriffsgegenstände,  mögen  sie  beweg- 
liche oder  unbewegliche  sein,  z.  B.  eine  in  das  Gebäude  einge- 
lassene und  dadurch  unbewegliche  Maschine  oder  ein  eingebauter, 
patentwidriger  Ofen  oder  ein  aus  patentwidrig  hergestellten 
Steinen  aufgeführtes  Gebäude,  ein  dem  Gebäude  eingefügter 
patentwidriger  Aufzug,  endlich  ein  Gebäude,  das  selbst  in  patent- 
widriger Weise  gewölbt  oder  fundirt  worden  ist.  Bezieht  sich 
die  Patentwidrigkeit  auf  einen  Theil  und  ist  dieser  nicht  los- 

Digitized  by  LjOOQ IC 


Prof.  Dr.  J.  Kohler:  Studien  zum  Patentrecht  etc.  251 

lösbar,  so  unterliegt  die  ganze  Sache  dem  Verfall*®),  insbeson- 
dere also,  wenn  die  patentwidrige  Constmction  mit  Grund  und 
Boden  fest  verbunden  ist,  oder  wenn  sich  die  Patentwidrigkeit 
nur  auf  ein  Stockwerk  des  Grebäudes  bezieht.  Doch  ist  es  mit 
dieser  XJntrennbarkeit  streng  zu  nehmen;  es  muss  wirklich  die 
Sache  so  liegen,  dass  nach  unserer  Technik  eine  Loslösung  nicht 
ohne  Zerstörung  der  Gesammtsache  möglich  ist,  welcher  Zer- 
störung allerdings  der  Fall  gleichkäme,  wenn  die  Kosten  der 
Lösung  den  Werth  der  Gesammtsache  überstiegen. 

Immer  aber  muss  bemerkt  werden :  zu  den  Eingriffsgegen- 
ständen gehören  nur  Producte,  die  durch  ein  Verfahren  herge- 
stellt sind,  nicht  auch  Sachen,  an  denen  lediglich  ein  patent- 
widriges Verfahren  seine  Resultate  hinterlässt.  Daher  kann  ein 
Grebäude  nicht  Gegenstand  der  Confiscation  sein,  wenn  es  lediglich 
durch  ein  patentwidriges  Verfahren  ausgetrocknet  worden  ist 
oder  bei  ihm  ein  patentwidriges  Verfahren  angewendet  worden 
ist,  um  die  Wanzen  zu  vertreiben ;  oder  ein  Wald,  wenn  in  ihm 
die  Borkenkäfer  durch  eine  patentwidrige  Methode  vertilgt,  oder 
ein  Landgrundstück,  das  nach  einem  dem  Erfinder  vorbehaltenen 
Verfahren  bewässert  oder  entwässert  worden  ist.  Schliesslich 
müsste  man  sonst  auch  einen  Baum  confisciren,  der  durch  ein 
patent  widriges  Verfahren  gestützt,  ein  Bergwerk,  das  patent- 
widrig von  Explosivgefahr  gereinigt,  einen  See,  dessen  Wasser 
durch  ein  patentwidriges  Verfahren  von  Tangen  und  anderen 
ünreinigkeiten  befreit  worden  ist  —  schliesslich  müsste  man 
die  ganze  Stadt  confisciren,  wenn  in  ihr  die  Stechfliegen  durch 
ein  patentwidriges  Verfahren  vertrieben  worden  sind.  Es  muss 
sich  also  um  die  patentwidrige  Herstellung  einer  körperlichen 
Sache  handeln,  nicht  um  die  patentwidrige  Herstellung  eines 
an  der  körperlichen  Sache  zu  Tage  tretenden  Resultates,  nicht 
um  die  patentwidrige  Verbesserung  und  Vervollkommnung  der 
Sache;  es  müsste  denn  sein,  dass  diese  durch  solche  Proceduren 
zu  einer  specifisch  anderen  wird:  die  Specificationslehre  findet 
auch  hier  ihre  Anwendung. 

Ebenso  kann  zwar  ein  patentwidrig  hergestelltes  Product 
confiscirt  werden,  nicht  aber  ein  Product,  bei  dessen  Herstellung 
Begleithandlungen  in  patentwidriger  Weise  vorgekommen  sind. 


<•)  Vgl.  auch  8chon  Patentrecht,  S.  586  f. 
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Der  Palast  ist  nicht  patentwidrig  hergestellt,  wenn  etwa  hei 
der  Herbeiführung  von  Steinen  ein  patentwidriges  Verfahren 
gebraucht  wurde  oder  die  Steine  durch  einen  dem  Erfinder  tot- 
behaltenen  Aufzug  in  die  Höhe  geschafft  worden  sind;  sonst 
müsste  schliesslich  das  Gebäude  auch  patentwidrig  sein,  wenn 
die  Steine  aus  dem  Bergwerk  patentwidrig  heraufbefordert  oder 
die  Arbeiter  beim  Bau  mit  patentwidrig  fabricirten  Nahrangs- 
mitteln genährt  worden  wären  oder  der  Baumeister  beim  Ban 
einen  patentwidrigen  Regenschirm  gebraucht  hätte. 

Soweit  die  Verfallserklärung  und  Uebereignung  der  Ein- 
griffsgegenstände. 

Das  österreichische  Gesetz  verfügt  aber  nicht  nur  den 
Verfall  der  Eingriffsgegenstände,  sondern  erklärt  auch,  dass  die 
Werkzeuge,  Vorrichtungen  und  Hilfsmittel,  welche  ausschliess- 
lich oder  vorzugsweise  zur  Begehung  des  Eingrife  dienten,  un- 
brauchbar gemacht  werden ;  aber  auch  hier  mit  dem  Vorbehalt, 
dass  der  Thäter  diese  scharfe  Folge  durch  cautio  de  nan  am- 
pltus  turbando  vermeiden  kann,  d.  h.  durch  Sicherstellung,  dass 
diese  Productionsmittel  für  die  Zeit  des  Patentes  ausser  Gebrauch 
gesetzt  werden.  *0 

Auch  dieses  Zerstörungsrecht  ist  präventiv;  der  Grund 
liegt  allerdings  hier  nicht  darin,  dass  die  Veräusserung  solche 
Gegenstände  einen  Eingriff  in  das  Patentrecht  enthielte;  auch 
ihr  Gebrauch  in  abstracto  ist  nicht  patentwidrig,  wohl  aber  der 
Gebrauch  in  concreto,  und  es  besteht  die  Gefahr,  dass  er  es  noch  in 
Zukunft  sein  wird.  Auch  hier  handelt  es  sich  um  ein  negatorisches 
B/Ccht,  und  zwar  um  ein  durch  Processverfugung  gesteig^ertes 
negatorisches  Recht,  wonach  Sachen,  die  dem  Patentberechtigten 
gefährlich  und  bedrohlich  sind,  ihres  bedrohlichen  Charakters 
entkleid<)t  werden  müssen.  Es  gilt  hier  das  früher  Bemerkte. 
Auch  das  bedarf  keiner  weiteren  Darchfuhrung,  dass  es  sieh 
hier  nicht  um  ein  Uebemahmerecht  \on  fmcttts  extantea  handelt, 
dass  also  die  Confiscation  hier  nur  negatorischen,  nicht  auch 
fruchtrechtlichen  Charakter  hat. 

Voraussetzung  des  Zerstörungsrechtes  ist,  dass  es  sich  um 
solche  Hilfsmittel  handelt,   die  zum  patentwidrigen  Gebrauche 

*^)  Ausser  Gebrauch,  d.  h.  ausser  patentwidrigen  Gebrauch;  es  zu  ver- 
bieten, dass  sie  zu  anderen  erlaubten  Zwecken  benutzt  werden,  läge  nicht  ia  der 
Bestimmung  der  Sache,  wenn  auch  das  Gesetz  allgemein  spricht. 
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speciell  bestimmt  waren,  so  dass  dieser  Gebrauch  principiell 
ihre  einzige  Verwendung  darstellte  oder  doch  so  vorwiegend 
war,  dass  diese  Verwendung  als  die  einzige  gelten  konnte :  es 
ist  eine  specielle  Destination  und  Zuordnung  für  den  patent- 
widrigen Zweck  erforderlich.  Denn  haben  die  Arbeitsmittel  eine 
allgemeine  Bestinmiung,  so  ist  ihre  Unbrauchbarmachung  keine 
zur  Sicherung  des  Patentrechtes  notb wendige,  ja  kaum  dazu 
dienliche  Massregel,  da  ja  solche  Grebrauchsmittel  jederzeit  um- 
getauscht und  anderseits  beschafft  werden  können;  die  blosse 
Minderung,  dass  man  statt  zweier  tauglicher  Geräthe  jetzt  fürder 
nur  eines  hat,  ist  nicht  als  Patentsicherung  zu  betrachten,  und 
schliesslich  könnte  dies,  wenn  Geräthe  abwechselnd  für  den  einen 
und  anderen  Gebrauch  bestimmt  worden  sind,  zur  Unbrauchbar- 
machung des  gesammten  Fabriksmaterials  fuhren;  solche  durch 
zufällige  Umstände  herbeigeführte  Möglichkeiten  der  Benützung 
dürfen  nicht  massgebend  sein,  es  wäre  dies  nicht  gerecht  und  nicht 
gerechtfertigt.  Anders,  wenn  es  sich  um  eine  speciell  für  den 
bestimmten  Zweck  erfolgte  Verwendung  handelt :  vielfach  sind 
dann  die  Geräthe  speciell  dem  Zwecke  angepasst;  aber  auch 
wenn  dies  nicht  der  Fall  ist,  gebraucht  man  lieber  die  dem 
Zwecke  vielleicht  seit  lange  verfangenen  Geräthe,  als  andere,, 
die  man  erst  neu  erproben  oder  sich  zurechtlegen  müsste. 

Ist  das  Geräthe  durch  den  Fabrikanten  selbst  dem  Zweck 
entfremdet  worden,  ist  es  definitiv  zu  anderen  Zwecken  be- 
stimmt und  dem  bisherigen  Gebrauch  entzogen,  so  wird  auch 
das  Zerstörungsrecht  nicht  erworben:  es  ist  ein  Diener  des 
Patentrechtes  und  wird  nur  erworben,  so  lange  und  sofeme  die 
Umstände  bestehen,  welche  die  Patentgefahr  begründen.  Vor- 
ausgesetzt ist  natürlich ,  dass  die  Zuruhesetzung  oder  Zweck- 
entfiremdung  des  G^räthes  eine  ernstiiche  und  definitive  gewesen 
ist,  nicht  etwa  eine  blos  vorübergehende  oder  eine  fingirte,  viel- 
leicht mit  Bücksicht  auf  die  drohende  Gefahr  des  Processes. 

So  weit  das  Zerstörungsrecht  bezüglich  der  Eingriffs- 
gegenstände und  der  Eingriffswerkzeuge.  Es  entsteht,  wie  bereits 
oben  bemerkt,  nicht  ipso  jure,  es  ist  eine  processualische  Steige- 
rung des  civilistischen  Rechtes,  und  diese  Steigerung  tritt  ein 
durch  richterliche  Erklärung :  mit  der  Erklärung  des  Verfalles, 
bezw.  mit  der  Erklärung,  dass  das  Werkzeug  unbrauchbar  zu 
machen  ist;   und  da  es  nur  an  den  Sachen  begründet  werden. 

Digitized  by  LjOOQ IC 


254  ^^^^   ^^'  J.  Kohler;  Studien  zum  Patentrecht  etc. 

kann,  die  sich  noch  im  Besitze  des  Patentverletzers  befinden,  so 
liegt  die  Gefahr  sehr  nahe,  dass  die  berechtigte  Aussicht  des 
Patentträgers  durch  vorherige  Veräusserung  der  Sache  zunichte 
wird.  Hier  tritt,  wie  bereits  oben  bemerkt,  die  Beschlagnahme 
als  sicherstellende  Vorkehrung  ein  (§.  105,  108). 

Die  Beschlagnahme  hat  eine  factische  und  rechtliche  Be- 
deutung; sie  wirkt  rechtlich  als  Veräusserungsverbot**).  factisch 
hindert  sie  die  Verbringung  der  Sache ;  sie  garantirt  damit  die 
Möglichkeit,  dass  das  Zerstörungsrecht  entstehe  und  sie  ga- 
rantirt die  Möglichkeit,  dass  es  ausgeübt  werden  kann. 

Noch  bleibt  das  Verhältniss  der  strafprocessualischen  Con- 
fiscation  zur  civilistischen  zu  erörtern.**)  Die  sti'afprocessualische 
Confiscation  beruht  nicht  auf  dem  negatorischen  B,echt;  sie 
beruht  auf  dem  Zwecke  des  Strafprocesses,  eine  polizeiliche  Prä- 
ventive zu  spielen  gegen  die  Wiederholung  der  Rechtswidrig- 
keit. Sie  wäre  denkbar,  ohne  dass  eine  civilrechtliche  Confisca- 
tion gegeben,  ohne  dass  ein  negatorisches  Recht  vorhanden  wäre. 

Allein  sie  steht  mit  dem  negatorischen  Recht  nicht  im 
Widerspruch,  sie  verfolgt  die  gleichen  Zwecke,  wenn  auch  auf 
anderem  Wege :  die  Patentverletzung  ist  nicht  nur  ein  Eingriff 
in  das  Civilrecht,  sie  ist  auch  ein  Delict;  die  Verhütung  des 
Eingrifies  in  das  Civilrecht  verhütet  auch  das  Delict  und  die 
Verhütung  des  Delicts  verhütet  auch  den  civilistischen  EingriflF; 
die  polizeiliche  Präventivmassregel  dient  zur  Sicherung  des 
Civilrechtes,  die  Sicherung  des  Civilrechtes  dient  zur  Verhütung 
weiterer  strafbarer  Handlungen. 

Ein  Conflict  könnte  nur  entstehen,  wenn  die  stra^ro- 
cessualische  Präventivmassregel  in  einer  dem  negatorischen  Recht 
widersprechenden  Weise  gestaltet  wäre.  Dies  ist  nicht  der  Fall: 
beides  geht  pari  passu.  Sogar  die  Beschlagnahme  kann  im  Civil- 
und  Strafverfahren  erfolgen.  Noch  mehr:  die  präventive  Straf- 
processmassregel  überdauert  den  Strafprocess.  Erfolgt  im  Straf- 


**)  Ueber  diese  veräusserungshindernde  Wirkung  der  Beschlagnahme  vgi. 
Patentrecht,  S.  591.  Sie  ist  von  besonderer  Bedeutung  unter  Gesetzgebungen,  vo 
^as  Eigenthum  ohne  Besitz  übergehen  kann. 

*^}  In  dieser  Hinsicht  sind  zwei  neuere  Schriftsteller  in  umgekehrter  Weise 
einseitig. Friedlän de r(Arch.  f.d.  börgerl. Recht,  XH,  S.  382,  392  f.)wiUnurdie 
civilrechtliche,  Köbner  (Massregel  der  Einziehung,  S.  26,  56)  nur  die  polizei- 
lieh  praventative  Natur  der  autorrechtlichen  Einziehung  gelten  lassen. 
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processe  eine  Freisprechung  unter  Anerkennung  dessen,  dass 
objective  Eingriffshandlungen  vorgenommen  wurden,  dass  mit- 
hin eine  Gefahr  für  die  Zukunft  gegeben  ist,  so  kann  trotz 
des  freisprechenden  Urtheiles  der  Verfall  und  die  Unbrauchbar- 
machung ausgesprochen  werden  (§.  101). 

Auch  darin  geht  beides  pari  passu ,  dass  auch  im  Straf- 
process  die  Verfallserklärung  nur  auf  Verlangen  des  Verletzten 
auszusprechen  ist.  Wie  es  dem  Verletzten  freisteht,  zu  bestimmen, 
ob  negatorisch  gegen  den  Beklagten  vorgegangen  werden  soll 
oder  nicht,  so  ist  es  auch  seine  Sache  zu  bestimmen,  ob  Mass- 
regeln zur  künftigen  Verhütung  des  Vergehens  getroffen  werden 
sollen  oder  nicht.  Letzteres  könnte  befremdend  erscheinen,  allein 
man  muss  berücksichtigen,  dass  es  sich  um  ein  Delict  handelt, 
das  nur  auf  Verlangen  des  Verletzten,  nur  auf  Privatanklage 
verfolgt  wird  (§.  97),  bei  dem  es  also  in  das  Ermessen  des  Ver- 
letzten gestellt  ist,  ob  eine  Reaction  stattfinden  oder  das  Delict 
geduldet  werden  soll. 

Im  Strafprocess  endlich  wie  im  Civilprocess  wird  die 
Confiscation  durch  das  Fruchtrecht  gekreuzt,  denn  dieses  ist 
zwar  riicht  Ausfluss  des  Präventivrechts,  es  steht  aber  mit  der 
Präventivbestimmung  nicht  im  Widerspruch ;  darum  ist  kein 
Grund  vorhanden,  es  bei  Verfolgung  der  präventiven  Straf- 
processzwecke  ausser  Betracht  zu  lassen. 

§.  6.  Fragen  aus  dem  Licenzrecht. 

Zu  den  wichtigsten  Fragen  des  Licenzrechtes  gehört  das 
Verhältniss  von  Recht  und  Pflicht.  Man  hat  diese  Frage  sehr 
verwirrt  durch  die  schillernde  Vieldeutigkeit  des  Ausdruckes 
Lieenz.  Würde  man  die  Licenz  auf  das  blosse  einfache  Gre- 
brauchsrecht  beschränken  und  die  sonstigen  Fälle  des  einem 
Dritten  eingeräumten  Erfindungsgenusses  ausscheiden,  so  würde 
die  Sache  wesentlich  gefördert. 

So  ist  einmal  das  Licenzrecht  wohl  zu  unterscheiden  von 
dem  Recht  des  Monopolisten,  dem  die  Befugniss  ertheilt  ist, 
über  die  Ausnützung  der  Erfindung  in  einem  bestimmten  District 
allein  und  selbständig  zu  walten ;  das  Licenzrecht  ist  aber  auch 
wohl  zu  unterscheiden  von  dem  Verlagsrecht  im  Erfindungs- 
wesen.**)  Warum  sperrt  man  sich  so  sehr,  ein  Verlagsverhält- 

**)  Vgl.  Aus  dem  Patent-  und  Industrierecht,  I,  S.  101  f. 
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niss  im  Erfinderrecht  anzunehmen  und  es  mit  all  seinen  Eigen- 
heiten durchzuführen  ?  Soll  ein  Yerhältniss  nicht  möglich  sein, 
dass  ein  Erfinder  sich  ausbedingt :  B  darf  meine  Erfindung  be- 
nützen, er  soll  sie  aber  auch  benützen ;  er  soll  es  thun,  einmal  weQ 
die  Erfindung  bekannt  werden  und  Au&ahme  finden  soll;  er 
soll  es  femer  thun,  weil  man  die  Licenzgebühr  nach  der  Anzahl 
der  Erfindungsproducte  oder  nach  dem  Umfang  des  Erfindunga- 
verfahrens  bemisst  ?  Sind  derartige  Verhältnisse  nicht  durch  die 
Erfordernisse  des  Lebens  dringend  indicirt?  Und  sie  kommen 
vor,  sie  kommen  häufig  vor,  sie  erscheinen  unter  der  Firma 
Licenzen;  aber  die  mannigiachen  Irrthümer  der  Praxis  zeigen, 
wohin  der  Mangel  scharfer  juristischer  Fassung  und  Unter- 
scheidung führt.  So  in  Deutschland,  wie  in  England.  Mit  Recht 
hebt  Lindley  im  Court  of  Appeal,  1.  August  1894**)  hervor, 
dass  eine  Licenz  mit  der  Verpflichtung  to  advertüe  and  push  ihe  saU 
of  the  , , , ,  tnventtons  and  use  their  sucoeas  nicht  als  einfache  Lic^iz 
aufzufassen  sei :  thia  ia  a grant  of  a  right  to  use  the patent  coupled 
with  obligations  hoth  on  the  grantor  and  on  the  grantees. 
Aber  es  gibt  Mittelstufen.  Es  ist  auch  denkbar,  dass  der  mit 
der  Erfindung  betraute  Drittberechtigte  nicht  irgend  eine  Pflicht 
übernimmt,  die  Erfindung  auszunützen,  wohl  aber  die  Pflicht, 
wenn  und  soweit  er  es  thut,  es  in  bestimmter  Weise  zu  thun  ,  so 
insbesondere  bei  der  Erfindungsbenützung  die  Art  des  Erfinders 
streng  aufrechtzuerhalten  und  die  Erfindungsproducte  zu  mar- 
kiren,  überhaupt  die  Erfindung  als  Erfindung  des  betreflfenden 
Erfinders  zur  Geltung  zu  bringen.  In  diesem  Falle  hat  er  nicht 
nur  das  Individualrecht  des  Erfinders  zu  wahren,  er  hat  es 
durch  positive  Handlungen  in  seiner  Wirksamkeit  zu  fördern; 
er  hat  die  intellectuelle  Verknüpfung  zwischen  Erfinder  und 
Erfindung  nicht  nur  nicht  zu  hinterhalten ,  er  hat  dahin  zu 
wirken,  dass  sie  allgemein  bekannt  und  anerkannt  wird.  Er 
gleicht  in  diesem  Falle  dem  Theaterdirector  oder  dem  Capellmeister, 
der  auf  Licenz  hin  ein  fremdes  Stück  aufführen  darf,  aber  es 
als  Stück  des  Autors  aufführen  muss  und  sich  darum  auch  der 
Abweichungen  vom  Originalstücke  zu  enthalten  hat.  Er  muss  die 
Erfindung  so  ausführen,  wie  sie  gemacht  ist,  er  muss  den  Namen 
des  Erfinders  angeben. 


*^)  Patent  .  .  .  Report,  XI,  S.  541,  553. 
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Anders  die  gewöhnliche  Erfindungslicenz :  sie  gleicht  dem 
Falle,  wenn  Jemand  einem  Theaterdichter  den  Entwurf  eines 
Dramas,  einem  Componisten  eine  Melodie  zar  weiteren  musika- 
lischen Behandlung  ohne  jeden  Vorbehalt  überlässt.  Hiedurch 
verliert  der  Uebertragende  sein  Individualrecht  nicht;  er  kann 
jederzeit  zur  Geltung  bringen,  dass  die  von  ihm  gelieferten 
Theile  von  ihm  sind,  er  kann  es  zur  Geltung  bringen,  damit 
dies  im  Publicum  anerkannt  wird;  er  kann  damit  allerdings 
das  Benütznngsrecht  des  Licenzträgers  nicht  schmälern.  Ganz 
ebenso  verhält  es  sich  bei  Erfindungen  mit  der  gewöhnlichen 
Erfindungslicenz:  auch  hier  kann  der  Erfinder  zur  Geltung 
bringen,  dass  die  Erfindung  ganz  oder  zum  Theil  von  ihm 
herrührt;  er  ksmn  es,  nicht  um  den  Licenzträger  in  seinem 
Genüsse  zu  beeinträchtigen,  aber  er  kann  es  der  Anerkennung 
seines  Verdienstes  wegen;  wie  ja  auch  der  Angestellte,  dessen 
Erfindung  dem  dominus  zukonmit,  beanspruchen  kann,  dass 
ihm  sein  intellectuelles  Verdienst  gewahrt  bleibe.*«)  Zwischen 
Erfindung  und  Autorrecht  ist  nur  der  Unterschied,  dass  bei 
der  ersteren  die  Licenz  zumeist  eine,  ich  möchte  sagen, 
unpersönliche  ist  und  der  Licenzträger  zwar  das  intellectuelle 
Verdienst  des  Erfinders  nicht  verkümmern  darf,  aber  auch 
nicht  verpflichtet  ist,  dessen  Anerkennung  durch  positives 
Handeln  zu  fördern;  während  bei  den  Autorlicenzen  eine 
:, persönliche"  Uebertragung  mit  der  Pflicht  der  Hervorhebung 
der  intellectuellen  Betheiligung  die  Regel,  eine  unpersön- 
liche Uebertragung,  bei  der  der  Autor  in  die  Versenkung 
schwindet,  selten  ist.  Diese  Verschiedenheit  ist  factisch,  nicht 
rechtlich;  sie  beruht  darauf,  dass  das  Individualrecht  bei  Autor- 
sachen viel  intensiver  ist  als  bei  Erfindungen,  weil  Autorwerke, 
die  dem  Cultus  des  Schönen  dienen,  an  der  Vielseitigkeit  und 
ünbestimmbarkeit  des  Schönen  theilnehmen  und  zugleich,    wie 


*«)  Ans  dem  Patent-  und  Induatrierecht,  ÜI,  S.  17.  Auffallend  unrichtig 
ist  eine  allerdings  lange  zurückliegende  Entscheidung  des  österr.  obersten  Ge- 
richtshofes, 21.  Nov.  1866,  Glaser-Ünger,  3225  (auch  bei  Munk  patentrecht- 
licbe  Llcens ,  S.  4) ,  wonach  es  ein  giltiger  Vertrag  sei ,  wenn  Jemand  die  Ehre 
der  Erfindung  auf  einen  Anderen  überträgt.  Warum  nicht  auch  die  Ehre,  einen 
Boman  geschrieben,  den  Faust  gedichtet,  die  Meistersinger  componirt  zu  haben  ? 
Das  wären  glänzende  Aussichten  für  reichgewordene  Parvenüs,  die  nun  für  Geld 
zu  grossen  Dichtem  und  Componisten  von  Rechtswegen  aufstiegen ! 

Zeitachr.  f.  d.  Prirat-  tind  Offentl.  Recht  d.  Oegenwart.  XXV.  ]^7 
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jede  Schönheitsauffassung,  von  dem  geistigen  Leben  des  Indivi- 
dnums  bedeutend  abhängen;  während  es  sieh  bei  Erfindungen 
um  eine  technische  Bewältigung  von  Naturmitteln  handelt,  die 
zwar  auch  in  ihrer  Art  die  Eigenweise  des  Individuums  an  sich 
tragen  kann,  in  Grund  und  Wesen  aber  in  der  begrenzten 
Sphäre  der  Naturkräfte  verläuft  und  weder  die  schillernde 
Vielgestaltigkeit  des  Schönen  aufweist,  noch  die  Lebensauf- 
fassung des  Autors  mit  der  durch  sie  bedingten  Lebensstimmung 
wiedergibt.*^ 

Dazu  kommt,  dass  bei  Erfindungen  sich  sehr  leicht  Ver- 
besserung an  Verbesserung  reiht ;  gelingt  es  nun  dem  Erwerber 
der  Licenz,  die  Erfindung  weiter  zu  bringen,  sei  es  durch  Neu- 
constructionen,  sei  es  durch  Verbesserungserfindungen,  so  ist  es 
der  Sachlage  völlig  entsprechend,  dass  er  sich  nicht  sclavisch 
an  die  Ausnbungsform  des  Erfinders  zu  knüpfen  braucht,  dass 
er  die  Erfindung  in  erneuter,  vielleicht  ganz  umgestalteter 
Weise  ausüben  kann,  und  dass  er  darum  auch  nicht  gehalten 
ist,  das  Product  als  der  Idee  des  Erfinders  entsprechend  zu 
bezeichnen  —  ja  eine  solche  Bezeichnung  könnte  nunmehr 
sachwidrig  und  irreführend  sein.  Diesem  Verhältniss  entspricht 
nicht  eine  Licenz  mit,  sondern  eine  Licenz  ohne  Betonung  der 
Erfinderindividualität,  und  darum  muss  diese  auch  als  Regel 
betrachtet  werden. 

Weitere  wichtige  Fragen  ergeben  sich  aus  der  Verbindung 
des  Licenzrechtes  mit  der  Gegenleistung  im  zweiseitigen  Vertrage. 
Als  Typus  dieser  Verbindung  steht  der  Miethvertrag  in  erster 
Reihe.  Wenn  man  die  Frage  aufgeworfen  hat,  ob  der  Licenzträger 
mit  dem  Servitutenberechtigten  oder  dem  Miether  in  Parallele  zu 
stellen  sei,  so  ist  die  Frage  völlig  unrichtig  gefasst.  Die  dingliche 
Stellung  des  Licenzträgers  ist  etwas  anderes,  als  seine  Stellung 
im  Kreis  des  zweiseitigen  Obligationsverhältnisses.  Warum  soll 
jeiiiandem  nicht  ein  Servitut  ertheilt  werden,  die  er  nach  den 
Regeln  des  Miethvertrages  auszuüben  hat?  —  da  ja  die  Ser- 
vituten heutzutage  nicht  als  fest  und  unwandelbar  gelten, 
sondern  beliebig  normirbar  und  zeitlich  beschränkbar  sind.  Ja, 
warum  soll  nicht  Jemand  ein  temporäres,  vorübergehendes  Eigen- 

*^)  Darauf  beruht  der  unterschied,  dass  sehr  hänfig  zwei  Personen  za- 
gleich  eine  and  dieselbe  Erfindung  machen^  sehr  selten  aber  zwei,  von  einander 
unabhängig,  dasselbe  Antorwerk. 
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thum  als  Miether  haben  können  ?  Wir  sind  in  dieser  Beziehung 
noch  viel  zu  sehr  befangen  in  den  Typen  des  römischen  Rechtes, 
welches  die  Beweglichkeit  und  Vielgestaltigkeit  unserer  Ver- 
hältnisse noch  nicht  kannte.  Die  eine  Frage  ist  ja  die  Frage 
über  das  Recht  an  der  Sache,  die  andere  ist  die  Frage  über  das 
Obligationsverhältniss  zu  der  Person,  welche  dieses  Recht  an  der 
Sache  in  zeitlich  beschränkter  Weise  einräumte;  der  zeitlichen 
Beschiänkung  kann  ein  zeitlicher  Lohn  entsprechen,  welcher  sich 
richtet  nach  Art  und  Zeit  des  zur  Verfügung  gestellten  Genuss- 
rechts; und  die  Verknüpfung  des  auf  solche  Weise  einge- 
räumten Genussrechts  mit  dem  Lohn  als  Gegenleistung,  und 
zwar  mit  einem  nicht  in  Pauschalweise  festgesetzten,  sondern 
mit  einem  der  (zeitlich  sich  abwickelnden)  Genussmöglichkeit  ent- 
sprechenden Lohn  bildet  die  Eigenheit  des  Miethvertrages.  Dem 
steht  nicht  im  Wege,  dass  in  den  meisten  Fällen  der  Sachmiethe 
der  Miether  kein  Servitutenrecht  und  kein  temporäres  Eigen- 
thum  erwirbt,  sondern  ein  speciell  für  den  Miethvertrag  zuge- 
richtetes Recht,  von  dem  man  ja  noch  Zweifel  hegt,  ob  man  es 
als  dingliches  Recht  oder  als  blos  obligatorisches  Gebrauchs- 
recht (mit  Gebrauchsüberlassungspflicht  des  Vermiethers)  charak- 
terisiren  soll.  Denn  was  in  den  meisten  Fällen  geschieht,  ist 
nicht  das  unwandelbare,  und  was  in  den  meisten  Fällen  beim 
Sachenrecht  geschieht,  ist  darum  nicht  auch  die  Regel  beim  Im- 
materialrecht. 

Nichts  anderes  als  eine  Art  des  Miethvertrages  ist  es 
auch ,  wenn  die  Miethlohnpflicht  sich  nicht  rein  zeitlich  periodisch 
entwickelt,  sondern  nach  dem  Masse  des  Gebrauchs  der  Sache; 
z.  B.  ich  miethe  mir  das  Recht,  des  Nachbars  Brunnen  zu  be- 
nützen gegen  einen  Obolus  für  jeden  Fall  der  Benützung:  hier 
ist  der  Lohn  nicht  bestimmt  nach  der  Zeit,  in  welcher  dem 
Miether  die  abstracto  Benützungsmöglichkeit  zusteht,  sondern 
nach  dem  Masse,  wie  er  die  Benützungsmöglichkeit  zur  That 
werden  lässt.  Diese  Art  der  Licenzmiethe  ist  im  Erfinderrecht 
besonders  häufig.  Sie  vereinigt  verschiedene  Vortheile:  die 
Freiheit  des  Licenzträgers  in  der  Ausübung  wird  dadurch 
gesteigert,  dass  auch  ein  indirectes  Kompelle  durch  fixe 
periodische  Miethzahlung  nicht  besteht ;  andererseits  wird  der 
Hazard,  der  in  der  Ueberlassung  und  Uebemahme  einer  neuen 
Erfindung   gegen   feste  Gegenleistung  liegt,    wesentlich   abge- 
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schwächt  und  eine  gerechte  Vertheilung  von  Nutzen  und  Lohn 
angebahnt. 

Naturgemäss  birgt  das  Miethverhältniss  beiderseits  Ver- 
pflichtungen guten  Glaubens.  So  hat  im  Falle  der  eben  er- 
wähnten Stücklohnberechnung  der  Licenzträger  natürlich  dem 
Erfinder  von  der  Höhe  seines  Absatzes  Rechnung  zu  geben  und 
ihm  die  entsprechenden  Belege  mitzutheilen.  Diese  Pflicht  kann 
gesteigert  sein;  es  kann  dem  Licenzträger  vertragsmässig  auf- 
erlegt werden,  dem  Erfinder  regelmässig  Kunde  zukommen  zu 
lassen  xmd  ihm  Belege  gewisser  Art  zu  unterbreiten.  .Ja,  es 
kann  diese  Pflicht  bis  zur  Bedingung  erhoben  werden,  unter 
deren  Bann  die  Licenz  steht,  so  dass  eine  Erfindungsausnützung 
ohne  Erfüllung  ihrer  Pflicht  nicht  innerhalb,  sondern  ausserhalb 
der  Licenz  steht  und  daher  als  Patentbruch  verfolgt  werden 
kann.  Allerdings  wird  man  hier  die  Bedingung  so  verstehen 
müssen,  dass  eine  nachträgliche  Erfällung  der  Pflicht  unter 
Grenehmigung  und  Gutheissung  des  Erfinders  noch  als  Erfüllung 
der  Bedingung  betrachtet  werden  kann. 

Eine  zweite  Pflicht  der  bona  fides  ist  die  dem  Vermiether 
obliegende  Pflicht  der  Gewähr  für  die  bestimmungsgemässe 
Brauchbarkeit  der  Sache.  Hier  kommt  es  bei  der  Licenzmiethe 
sehr  darauf  an,  was  man  als  „Sache"  zu  betrachten  hat,  und  da 
ist  es  wesentlich,  dass  die  Licenz  nicht  ein  blos  negatives 
Verbot,  sondern  eine  positive  Gestattung  darstellt.  Wer  eine 
Licenz  will,  der  will  etwas  Positves,  er  will,  dass  ihm  ein 
Förderungsmittel  der  Industrie  zur  Verfügung  steht.  Nichts 
irriger  darum  als  die  Idee,  wornach  die  Licenz  blos  der  Verzicht 
auf  ein  Untersagungsrecht ,  die  Hebung  eines  auf  der  Industrie 
liegenden  Bannes  wäre:  was  thue  ich  mit  einem  solchen  Verzicht, 
wenn  es  sich  um  den  Verzicht  auf  etwas  ganz  Unwesentliches, 
Bedeutungsloses  handelt!  Dies  tritt  umsomehr  hervor,  als  die 
Licenz  vielfach  die  Pflicht  der  Instruction,  der  technischen 
Unterweisung,  der  Darlegung  von  wichtigen  Handgriffen  enthält. 
Die  Erfindung  braucht  ja  im  Patent  nur  insoweit  hervorzu- 
treten, dass  ein  Sachverständiger  sie  auf  Grund  der  Patent- 
beschreibung verwirklichen  kann ;  wer  aber  eine  Licenz  erwirbt, 
will  nicht  erst  noch  lange  constructive  Versuche  auf  Grund  der 
Patentbeschreibung  machen ,  er  will,  dass  ihm  nöthigenfalls  vom 
Erfinder  die  Handgriffe  gelehrt  werden,  um  ohne  weitere  tech- 
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nische  Versuclisarbeit  fabriciren  zu  können.  Der  Erfinder,  der 
liicenzen  ertheilt,  gleicht  nicht  dem  Eigenthümer,  der  sagt:  ich 
verzichte,  Dir  gegenüber,  auf  die  acäo  negatoria,  so  dass  Du, 
ohne  die  negatoria  befürchten  zu  müssen ,  Dich  in  meinem  Hause 
installiren  kannst;  sondern  er  gleicht  dem  Eigenthümer,  der 
dem  Miether  sein  Haus  zur  Verfügung  stellt  und  ihm  ein  Recht 
an  dem  Hause  gewährt.  Wie  daher  der  Vermiether  verpflichtet 
ist,  dem  Miether  die  nöthige  Anweisung  zu  geben  über  die  Be- 
nützung der  Wohnung  und  ihm  die  Schlüssel  zu  überreichen, 
so  ist  der  Erfinder  verpflichtet,  den  Licenzträger,  soweit  es  zur 
Ausbeute  der  Erfindung  nöthig,  in  die  Einzelheiten  einzuweihen 
und  ihm  die  erforderliche  Belehrung  zu  geben.*®) 

Nicht  selten  kommt  es  auch  vor,  dass  mit  einer  patentirten 
Erfindung  eine  Reihe  von  Geheimerfindungen  in  Verbindung 
stehen  und  dass  der  Licenzvertrag  nur  der  Theil  eines  auf  den 
ganzen  Complex  solcher  Erfindungen  gerichteten  Vertrages  ist: 
hier  wird  bezüglich  der  patentirten  Erfindung  Licenz  ertheilt, 
vielleicht  auch  sachgemässe  Anweisung  gegeben;  bezüglich  der 
Geheimerfindung  aber  besteht  die  Leistung  in  Enthüllung  des 
Geheimnisses.  Juristisch  sind  diese  Leistungen  insofern  ver- 
schieden, als  es  sich  bei  der  Licenz  um  eine  Gestattung  inner- 
halb eines  durch  die  Rechtsordnung  geschützten  Rechts,  bei  der 
Geheimnissmittheilung  um  Unterweisung  in  Gebieten  handelt, 
welche  dem  Erfinder  nur  factisch  vorbehalten  sind,  abgesehen 
von  dem  nur  indirect  damit  zusammenhängenden  Individual- 
Bchutz  gegen  Geheimnissverrath.  Einaüder  verwandt  aber  sind 
die  Leistungen  doch :  in  beiden  Fällen  gewährt  der  Erfinder  dem 
Mitcontrahenten  ein  Industriemittel,  das  erstemal  durch  Rechts- 
übertragung hinsichtlich  eines  in  seinem  Alleinrecht  stehenden 
Erfindungsgutes,  das  anderemal  durch  factisches  Zurverfügung- 
stellen  von  etwas,  das  so  zu  sagen  im  (factischen  nichtjuristischen) 
Alleinbesitze  des  Erfinders  ist.  Es  ist  also  eine  ähnliche  Verwandt- 
schaft und  eine  ähnliche  Verschiedenheit,  wie  zwischen  einem 
Recht  und  einem  (nicht  juristisch  geschützten)  Besitz. 

**)  Die  richtige  Ansicht  über  das  Licenzrecht,  die  ich  schon  vor  nahezu 
20  Jahren  entwickelt  habe,  hat  Mnnk,  Patentrechtliche  Licenz,  S.  18 f.  Ganz 
verkehrt  Schall,  Arch.  f.  civ.  Prax.,  72,  S.  130,  der  annimmt,  dass  ich  hier  von 
der  Immaterialrechtstheorie  ans  zn  unrichtigen  Ergebnissen  gelangt  sei !  Vgl.  anch 
Jorist.  Literatnrl)l..  IX,  S.  130  f. 
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Inhalt  der  Gewährspflicht  ist  nun,  dass  die  Erfindung  die  ans 
der  Besehreibung  und  aus  der  etwaigen  Ankündigung  und  Zusage 
sich  ergebenden  Eigenschaften  hat,  und  dass  auch  die  geschicht- 
lichen Mittheilungen  über  die  bisherige  Benützung  und  ihre  Se- 
sultate  pünktlich  der  Wahrheit  entsprachen.  Inhalt  der  Grewährs- 
pflicht  ist  nicht,  dass  die  Erfindung  einen  Verkehrserfolg  haben 
werde.  Wer  einen  Laden  vermiethet  oder  den  Annoncentheil  eines 
Blattes,  ist  zur  richtigen  Angabe  aller  entsprechenden  umstände, 
namentlich  der  früheren  Ergebnisse  verpflichtet,  er  haftet  aber 
nicht  dafür,  dass  der  Laden  oder  die  Zeitung  prosperirt  und 
kann  selbst  dann  nicht  haftbar  gemacht  werden,  wenn  der  andere 
Theil  nachweist,  dass  er  seinerseits  aUe  Bedingungen  des  Ge- 
deihens erfüllt  hat  und  die  Sache  trotzdem  zurückgeblieben  ist. 

Eine  Lösung  des  Verhältnisses  ist  daher  nicht  gestattet, 
wenn  neue  Erfindungen  auftauchen,  welche  die  Erfindung,  die 
den  Gegenstand  der  Licenz  bildet,  zurückdrängen;  dies  selbst 
dann  nicht,  wenn  der  Erfinder  selbst  solche  schädliche  Con- 
currenzerfindung  gemacht  hätte  und  für  sich  ausbeutete.  Es  ist 
ebenso,  wie  wenn  jemand  ein  landwirthschaftliches  Grrundstück 
in  Pacht  gäbe  und  selbst  ein  anderes  Grundstück  in  der  Nähe 
bebaute.  Die  Frage  ist  anders,  wenn  Jemand  einen  Handels- 
betrieb veräussert,  insbesondere,  wenn  mit  Firma:  hier  wird  in 
der  Veräusserung  eine  gewisse  Beserve  in  Bezug  auf  das 
künftige  Concurrenzhandeln  mit  enthalten  sein:  die  Veräusserung 
oder  Vermiethung  eines  Handelsbetriebes  wird  vom  Verkehr 
zugleich  als  Veräusserung  der  Kundschaft  aufgefe^st ;  wogegen 
die  Veräusserung  oder  Vermiethung  einer  Erfindung  nicht  als 
Veräusserung  der  mit  der  Erfindung  verbundenen  Erfolge  ge- 
dacht ist.  Das  Erfindungsleben  ist  so  reich  und  zeigt  täglich 
so  grosse  Ueberraschungen ,  dass  die  Uebertragung  einer  Er- 
findung  nicht  die  Garantie  mit  enthalten  kann,  dass  in  dem 
betreffenden  Kreise  keine  weiteren  Erfindungen  gemacht  werden, 
oder  dass  sie  nicht  mit  einem  der  übertragenen  Erfindung  ver- 
hängnissvollen Erfolge  gemacht  werden.  Sie  enthält  auch  nicht 
die  Garantie,  dass  der  Erfinder  bezüglich  einer  neuen  Erfindung 
die  Hände  in  den  Schoss  legen  und  nicht  zu  ihrer  Ausfährung 
schreiten  werde:  das  kann,  das  soll  er  nicht,  das  wäre  dem 
öffentlichen  Interesse  und,  sofern  er  ein  Patent  hat,  seiner  Ver- 
pflichtung als  Träger  des  Patentes  zuwider. 
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Noch  weniger  bat  der  Erfinder  die  Pflicht,  dem  Licenz- 
träger  neue  Erfindungen  bekanntzugeben,  denn  er  hat  ja  die 
Erfindnngslicenz  nicht  in  der  Art  gewährt,  dass  er  dem  Licenz- 
träger  alles  mittheilen  wolle,  was  ihm  in  diesem  Kreis  der  In- 
dustrie an  Rechten  zufliessen  werde.  Wer  ein  Bergwerk  ver- 
pachtet, ist  nicht  gehalten,  auch  ein  zweites  in  die  Verpachtung 
drein  zu  geben,  das  er  etwa  später  auffindet,  erwirbt  und  be- 
triebsam macht,  —  auch  dann  nicht,  wenn  es  zu  allemächst  an 
das  erste  anstossen  würde.  Und  wer  ein  Haus  mit  einem  schwer- 
falligen Zugang  vermiethet  und  für  seine  Nachbarhäuser  sich 
einen  bequemen  Zugang  baut,  ist  nicht  verpflichtet,  dem  ersten 
Miether  die  Theilnahme  an  diesem  Zugang  zu  gewähren. 
Das  wäre  völlig  den  Grundsätzen  unserer  Einzelwirthschaft 
widersprechend.*»)  Gar  mancher  kann  für  die  eine  Erfindung 
Grarantien  genug  geböi ,  dem  man  eine  weitere  Erfindung  nicht 
anvertrauen  möchte:  die  Durchführung  der  einen  Erfindung  kann 
er  vielleicht  übernehmen,  die  der  anderen  nicht;  die  neue  Er- 
findung liegt  vielleicht,  wenn  auch  innerhalb  desselben  Problems, 
doch  in  einem  ganz  anderen  Industriekreise.  Das  gilt  selbst 
bei  Zusatz-  und  Verbesserungserfindungen. 

Vertragsmässig  kann  natürlich  die  Erstreckung  der  Licenz 
auf  solche  künftige  Verbesserungserfindungen  bedungen  werden. 
Verträge  dieser  Art  sind  für  die  Licenzbeflissenen  sehr  zu  em- 
pfehlen, namentlich  einem  reichbegabten  Erfinder  gegenüber. 
Ein  solcher  Vertrag  ist  ein  Vorvertrag,  ein  pactum  de  contrahendo] 
der  entsprechende  Miethzins  kann  zum  voraus  fest  bestimmt, 
er  kann  auch  in  das  arbürium  hont  viri  gestellt  sein.  Aber 
auch  ein  Vertrag  in  der  Art  ist  möglich,  dass  jemand  einem 
anderen  sofort  Licenz  ertheilt  für  die  Erfindung  sammt  allen 
künftigen  Verbesserungserfindungen,  so  dass  es  nicht  eines 
neuen  Licenzvertrages  in  Bezug  auf  diese  künftigen  Dinge  be- 
darf und  der  Miethbetrag  schon  in  dem  bisherigen  Miethzins 
inbegrifiPen  ist.  Giltig  sind  solche  Verträge,  sofern  nicht  be- 
stimmte allgemein  vertragsrechtliche  Gründe  entgegenstehen; 
man  kann  zwar  keinen  solchen  Vertrag  mit  Bechtsgiltigkeit 
abschliessen    bezüglich    aller  künftigen   Erfindungen, 


*•)  Siehe  schon  Patentrecht,  S.  264.  Vgl.  jetzt  auch  Mnnk,  Patentrecht- 
liche  Licenz,  S.  91  f. 
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die  man  machen  wird  —  dies  wäre  eine  unstatthafte  Bindung 
der  Persönlichkeit,  es  wäre  auch  ein  Versprechen  über  Dinge, 
die  sich  im  voraus  jeder  vernünftigen  Berechnung  und  Abwägung 
entziehen;  anders  aber  ein  Vertrag  über  Patentlicenzen  in  einem 
bestimmten ,  durch  die  eine  Erfindung  und  ihre  mögUchen  Ver- 
besserungen und  Umgestaltungen  bezeichneten,  genau  beschränkten 
Kreise.  Solche  Verträge  haben  einen  genügend  charakterisirten 
Inhalt  und  entsprechen  wesentlichen  Erfordernissen  des  Verkehrs. 

Zur  Uebertragung  der  Verbesserungserfindungen  ist  also  an 
sich  der  Patentvermiether  nicht  verpflichtet,  für  die  künftige 
Wirksamkeit  der  übertragenen  Erfindung  ist  er  nicht  verant- 
wortlich; nur  eines  muss  man  sagen:  wer  Licenzen  gibt,  ist 
verpflichtet,  wenn  er  bereits  perfecte  Verbesserungen  seiner  Er- 
findung kennt,  sie  dem  Licenzträger  mitzutheilen  oder  ihm  doch 
nicht  zu  verschweigen,  dass  derartiges  besteht:  dies  wäre  nicht 
eine  blosse  Nichtmittheilung,  es  wäre  ein  wirkliches  Verhehlen ; 
denn  der  Licenzträger  würde  beim  Vertragsabschluss  darauf 
bauen,  dass  ihm  der  Erfinder  den  gegenwärtigen  Status  seines 
Erfindungsbesitzes  in  der  betreffenden  Sphäre  kundgebe,  —  er 
würde  darin  getäuscht.  Dagegen  ist  der  Erfinder  natürlich  nicht 
verpflichtet,  solche  Verbesserungsideen  mitzutheilen,  die  in  ihm 
noch  nicht  gehörig  ausgereift  und  ausgearbeitet  sind,  die  er 
noch  nicht  in  der  Lage  ist,  in  vollendeter  "Weise  in  die  Praxis 
umzusetzen ;  der  Erfinder  ist  verpflichtet,  die  Erfindung  in  ilirem 
ganzen  Status  mit  all  ihren  Accessorien  zur  DaiOegung  zu 
bringen,  er  ist  aber  nicht  verpflichtet,  den  Licenzmiether  in 
das  noch  unsichere,  in  seinen  Ergebnissen  unbestimmte  Arbeits- 
gebiet seines  Genius  einzuweihen. 

Oben  wurde  dargelegt,  dass  der  Patentvermiether  nicht  für 
den  Erfolg  einstellt;  eine  Lösung  des  Verhältnisses  ist  daher 
nicht  gestattet,  wenn  der  Erfolg  ausbleibt:  auch  in  diesem 
Falle  kann  der  Miether  den  Vertrag  nur  in  der  allgemein  ver- 
tragsmässigen  Weise  kündigen  oder  aufheben. 

Anders  ist  es,  wenn  durch  spätere  Verhältnisse  nicht  blos 
der  Erfolg  beeinträchtigt,  sondern  die  ganze  Industrie,  für 
welche  die  Erfindung  bestimmt  ist,  ertödtet  würde.  So  wenn 
ein  rechtliches  Verbot  der  Industrie  erginge ,  z.  B.  wenn  eine 
Industrie  verstaatlicht  würde,  wenn  gewisse  Aufführungen,  wo- 
für die    Erfindung  bestimmt  ist,   untersagt  würden,  z.  B.  die 
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Auff  ühruDg  von  Caroussels,  der  öffentliche  Verkauf  eines  Mund- 
wassers oder  eines  sonstigen  Medicamentes. 

Aber  auch,  wenn  durch  factisehe  Ereignisse  die  Industrie 
aufhört,  ist  dies  ein  Grund,  den  Miethvertrag  aufzuheben.  Man 
denke  sich  den  Fall,  dass  eine  Industrie  unmöglich  würde,  weil 
z.  B.  ein  unentbehrlicher  Stoff  nicht  mehr  zu  beschaffen  wäre 
(z.  B.  eine  seltene  Erdart) ,  oder  dass  es  sich  um  Herstellung 
eines  Erankheitsmittels  handelte  und  die  Krankheit  völlig  ver- 
schwände, oder  dass  eine  Erfindung  fiir  die  Krappcultur  ge- 
macht wäre  und  diese  Cultur  völlig  aufgegeben  würde,  oder 
für  eine  Schreibmaschine  und  man  sich  allgemein  des  Phono- 
graphen bediente;  oder  für  eine  Dampfeisenbahn  und  diese  hinter 
dem  elektrischen  Betriebe  völlig  verschwände^  oder  für  ein  Mittel 
der  Kriegsführung,    während  es  nun  keine  Kriege  mehr  gäbe. 

Hier  handelt  es  sich  natürlich  überall  um  Fälle,  wo  nicht 
die  Erfindung  innerhalb  derselben  Industrie  durch  eine  andere 
Erfindung  überholt  wird  —  diese  Eventualität  muss  jeder  auf 
sich  nehmen,  der  sich  mit  einer  Erfindung  befasst  —  sondern 
um  den  Fall,  dass  eine  Weise  der  Industrie  völlig  verschwindet 
ans  fSeuitischer  Unmöglichkeit  des  Betriebes  oder  infolge  der 
Constellation   der  wirthschaftlichen  oder  socialen  Verhältnisse. 

In  diesen  Fällen  hat  der  Miethberechtigte  die  Befngniss, 
den  Lieenzvertrag  zu  lösen,  ebenso  wie  etwa  Jemand,  der  sich 
mieth weise  ausbedungen  hätte,  auf  dem  Nachbargrundstück 
Torf  zu  graben,  wenn  dieser  Torf  sich  erschöpft,  oder  auf  dem 
Nachbargrundstück  Experimente  über  die  Vertilgung  der  Reb- 
laus anzustellen,  wenn  dieses  Gethier  vom  Erdball  verschwände; 
und  ebenso  wie  Jemand,  der  einen  ItestAurationsraum  für  die 
Ausstellung  miethete,  wenn  diese  Ausstellung  nicht  stattfände, 
oder  eine  Tribüne  oder  ein  Fenster  für  einen  Festzug,  wenn 
der  Festzug  unterbliebe. 

Dies  und  nichts  anderes  wollte  ich  über  die  wirthschaft- 
liche  Gebrauchsvemichtung  der  Erfindung  besagen  ^^^^j  nicht 
etwa  die  ökonomische  Unergiebigkeit,  sondern  die  Unmöglichkeit, 
die  betreffende  Erfindung  bei  den  vorhandenen  gewerblichen 
Voraussetzungen  auszuüben,  kommt  in  Betracht.  Um  wieder  das 


*'^  Patentrecht,  S.  180.  Unrichtig  hiegegen  Munk,  Patentrecht  1  iche  Licenz, 
S.  144. 
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obige  Beispiel  zu  gebrauchen :  wer  ein  Fenster  für  den  Festzug 
um  theures  Geld  vermiethet  hat,  kann  sein  Greld  fordern,  auch 
wenn  der  Festzug  in  recht  verunglückter  Weise  vor  sich  geht; 
aber  er  kann  es  nicht  verlangen,  wenn  der  Festzug  unterbleibt 
oder  eine  andere  Richtung  nimmt.  Die  Miethe  der  Erfindung 
ist  ein  gewagtes  Geschäft,  insofern,  als  es  ungewiss  ist,  wie  die 
Erfindung  ausschlägt,  aber  nicht  insofern,  als  es  ungewiss  ist, 
ob  die  Erfindungsausübung  überhaupt  eine  mögliche  Industrie 
findet,  an  die  sie  sich  wenden  kann. 

Oder  um  ein  Beispiel  aus  dem  Autorgesetze  zu  geben :  der 
Verleger  hat  das  Buch  zu  drucken  und  das  Honorar  zu  bezahlen, 
auch  wenn  das  Buch  keinen  Absatz  findet.  Handelt  es  sich  aber 
z.  B.  um  einen  Führer  für  die  Ausstellung  oder  um  den  Fahr- 
plan einer  elektrischen  Bahn,  so  ist  der  Verleger  hiezu  nicht  ver- 
pfiichtet,  wenn  die  Ausstellung  gar  nicht  zustande  kommt,  oder 
die  elektrische  Bahn  gar  nicht  betrieben  wird.  Ja,  auch  d^ 
praktischen  Commentar  eines  Gesetzes  braucht  er  nicht  mehr 
in  Druck  zu  geben,  wenn  das  Gesetz  unterdessen  aufgehoben 
worden  ist;  oder  die  für  praktische  Zwecke  bestinunte  Gesetzes- 
sammlung, wenn  die  Gesetze  abgeschafft  sind,  oder  ein  XTnter- 
richtsbuch  für  Schulen  nach  einer  bestimmten  Lehrmethode, 
welche  im  ganzen  Bereich,  wofür  das  Buch  bestimmt  ist,  auf- 
gehoben wird. 
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IV. 

Erbverträge 
im  Zusammenhange  mit  Adoptionsverträgen. 

Für  das  österreichische  Recht  beleuchtet 

von 

Professor  Dr.  Schiffher  in  Innsbruck. 

Im  HinbUcke  auf  die  §§.  602  und  1249  a.  b.  G.  B.  (Hfd. 
vom  25.  Juni  1817,  Nr.  1340  J.  G.  S.)  wird  gewöhnlich  gemeint, 
dass  nach  österreichischem  Recht  Erbeinsetzungsverträge  nur 
unter  Eheleuten  (und  Brautleuten)  zulässig  seien;  so  von  mir 
selbst  noch  in  meinen  Studien  über  den  „Vermächtnissvertrag*' 
§.  15  und  über  die  „gesetzlichen  Vermächtnisse"  auf  Grundlage 
des  römischen  und  österreichischen  Rechts  §.  45.  Ein  Zusammen- 
hang der  Erbverträge  mit  den  Adoptionsverträgen  wird  für  das 
österreichische  Recht  —  übrigens  zumeist  auch  für  das  aus- 
wärtige Recht  —  entweder  nicht  beachtet  oder  aber  geradezu 
abgelehnt;  letzteres  von  Schuller  in  seiner  Monographie  über 
die  Annahme  an  Kindesstatt  nach  den  Grundsätzen  des  österr. 
a.  b.  G.  B.  1837,  S.  134,  welcher  S.  132  dazu  sogar  auch  den 
§.  879,  Nr.  4  heranzieht,  obgleich  diese  Bestinunung  von  dem 
Nachlasse  einer  dritten  Person  handelt.  ^) 


*)  Aehnlich  für  den  code  civil  Anbry  und  Ran,  coura  de  droit  civ, 
franfais,  §.  560,  Anm.  15,  welche  sich  anf  die  a.  791,^  1130  nnd  1600  (anf 
das  Verbot  des  pactum  de  hereditate  tertii  viventiä)  berafen;  s.  ferner  P nebelt 
in  der  Heransgabe  von  Zachariä^s  franz.  Civilrecht,  §.  560,  Anm.  5,  welcher 
anter  Verweisnng  anf  vorstehende  ßestimmnngen  bemerkt,  dass  eine  contract- 
liche  Begelnng  des  Erbrechts  nur  als  Schenkung  im  Ehevertrage  zulässig  sei, 
womit  aber  schon  Puchelt's  eigene  Bemerkung  ad  §.  735a,  Anm.*  nicht 
stimmt. 
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In  Wirklichkeit  kommen  nun  aber  vertragsmässige  Erb- 
einsetzungen aus  Anlass  von  Adoptionen  auch  in  Oesterreich 
giltig  und  häufig  vor,  ebenso  wie  u.  A.  im  deutschen  2)  Reiche. 

Ja  einzelne  Stimmen  aus  Deutschland  erklären  für  das 
moderne  Recht,  dass  die  Adoption  „im  Grunde"  einen  Erbver- 
vertrag bilde.  *)  Dies  geht  aber  wieder  zu  weit. 

Allerdings  nach  älterem  deutschen  Recht  war  bei  seinen 
Vergabungen  von  Todeswegen  an  einen  nicht  zur  Familie  Gre- 
hörigen  die  Adoption  nicht  so  sehr  ein  familienrechtlicher  als 
ein  wesentlich  erbrechtlicher  Vertrag,  eine  adoptio  heredis  oder 
eine  adoptio  in  hereditatem  (in  hereditate)  ^),  wie  umgekehrt  da 
der  Erbvertrag  mitunter  eine  (beschränkte)  Adoption  zu  dem 
Zwecke  einer  erbrechtlichen  Wirkung  oder  sonst  ein  famUien- 
rechtliches  Geschäft  war.  *^) 

Im  heutigen  Rechte  dagegen  ist  grundsätzlich  die  Adoption 
zunächst  ein  familienrechtlicher  Act,  nämlich  ein  Act  zur  Be- 


•)  Förster,  preuss.  Pr.  B.  §.  247,  II  a.  E.,  Dernburg,  preuas.  Pr.  R. 
III  §  176,  g.  E. ;  vgl.  die  Motive  zum  I.  Entwürfe  des  deutschen  b.  G.  B.  (hier 
fortan  citirt:  I.  Moüve),  IV,  S.  996. 

■)  So  namentlich  jetzt  Dem  bürg,  a.  a.  0.  §.  178,  und  zwar  zunächst 
für  das  preussische  Becht,  mit  dem  aber  in  der  Adoption  die  modernen  Codi- 
ftcationen,  insbesondere  die  österreichische,  vielfach  verwandt  sind;  &  auch 
öruchot,  preussisches  Erbr.,  III,  S.  378  unds  chon  Berger,  oec.jur.,  I,  3, 14 
ed.  Haubold,  S.  156»  Schott,  instit.  jur.  Sax.  ed.  Haubold,  S.  153, 
Zobel,  Sachsenspiegel,  Bl.  235,  Glosse  zu  II,  30  (n^e  adoptionibus,  das  ist 
zu  deutsch  von  den  gewillkürten  Erbnehmen'),  Hommel,  rhaps.Y,  obs.6ßh 
n.  5  {„pactum  succeasorium** ) ,  Beyscher,  württ.  Pr.  B.  III,  §.612;  dagegen 
bereits  Hau  hold,  sächs.  Pr.  B.  §.92. 

^)  S.  Stobbe,  deutsches  Pr.  B.  §.  258,  I,  sammt  Nachweisen,  dazu 
Heus  1er,  Inst,  des  deutseben  Pr.  B.  II,  S.  621  f.  Vorwiegend  ein  erbrechtlicher 
Act  (und  zwar  ein  einseitiger)  war  anch  die  adoptio  teatamentaria  des  älteren 
römischen  Bechts,  Leonhard,  Institutionen,  §.56,  Anm.  3,  und  ist  die  adop- 
tion  par  ade  testamentaire  des  code  civil  a.  366  (darüber  Zachariä,  1.  c. 
§.  561;  Aubry  und  Bau,  1.  c.  §.561);  mit  Becht  wurde  eine  solche  Art  der 
Adoption   abgelehnt  in  ob.  I.  Motiven,  IV,  S.  957. 

^)  S.  Stobbe,  §.  298,  Anm.  12.  mit  Bezug  auf  Val  de  Li6vre  in 
der  Zeitschr.  f.  Bechtsgeschichte,  XVII,  S.  26  f.  Eine  häufige  Art  des  Erbver- 
trags (der  Einkindschaftsvertrag)  ward  von  der  älteren  Jurisprudenz  geradezu 
für  eine  nova  species  adoptionis  angesehen;  s.  die  Citate  bei  Beseler,  Erb- 
verträge, n,  2,  S.  65  f.  und  dawider  neuestens  Heusler,  II,  S.  478.  Gegen  die 
familienrechtliche  Natur  des  Erbvertrages  jetzt  ausdrücklich  ob.  I.  Motive, 
V,  S.  311. 
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gründuDg  eines  familienrechtliclieii  Verhältnisses,  d.  i.  aber  nicht 
—  wie  im  reinen  romischen  Rechte,  namentlich  im  älteren  — 
gerade  eines  Gewaltverhältnisses. «)  So  wird  denn  anch  nach 
dem  a.  b.  G.  B.  §.  183,  184  zwischen  den  Wahleltem  und  dem 
Wahüdnde  ein  gleiches  oder  doch  ein  ähnliches  ßechtsverhält- 
nißs  „wie  zwischen  Eltern  und  ehelichen  Kindern"  begründet, 
und  zwar  zum  mindesten  mit  der  „wesentlichen  Wirkung"  des 
§.  182,  d.  i.  mit  der  Wirkung  der  Namensübertragung.  ^) 

Eine  mögliche  gesetzliche  „Wirkung"  ®)  dieses  Kindes- 
verhältnisses ist  dann  das  Kindeserbrecht,  welches  an  sich  an 
die  Adoption  von  Rechtswegen  als  Folge  ^)  geknüpft  ist  und 
sonach  als  ein  gesetzliches  Erbrecht  erscheint  (§.  755  a.  b.  G.  B.  ^^). 
Das  gesetzliche  Erbrecht  aus  der  Adoption  bringt  ein  Pflicht- 
theilsrecht  des  Adoptirten   mit  sich   (Hfd.  vom  10.  Mai  1833, 

•)  S.  Stobbe,  §.  258,  I  g.  E.,  II,  4,  auch  die  gute  Uebersicht  in  ob.  I. 
Motiven.  IV,  S.  954  f. ;  dazu  liv-,  est-  und  curländisches  Privatrecht,  Art.  187, 
Z&ricber  6.  B.  §.  725,  Hub  er,  Schweizer.  Pr.  B.  I,  S.  410  f.  und  jetzt  das 
deutsche  b.  G.  B.,  §.  1757,  al.  1 :  „Durch  die  Annahme  an  Kindesstatt  erlangt 
das  Kind**  im  Allgemeinen  (§.  1767)  „die  rechtliche  Stellung  eines  ehelichen 
Kindes  des  Annehmenden*';  aus  den  Commissionsprotokollen  der  n.  Lesung 
dieses  bürgerlichen  Gesetzbuches  (herausgegeben  von  Achilles  u.  A.  —  hier 
fortan  citirt:  II.  Protokolle)  s.  Bd.  IV,  S.  725.  Für  das  gemeine  Recht  s.  freilich 
gegenüber  der  Entscheidung  des  deutschen  Reichsgerichtes,  VI,  S.  171  :Schirmer, 
Böm.  Erbr.,  §.  11,  Anm.  26,  Windscheid,  Pand.,  §.524,  §.571,  Anm.  6, 
Koppen,  Lehrb.  d.  heut.  röm.  Erbr.  S.  390  f- 

^  In  letzterer  Beziehung  s.  Zeiller  bei  Ofner,  Protokolle,  I,  S.  167 
und  schon  preuss.  L.  R.  IT,  2,  §.  704  nebst  Anhang  §.  102;  dazu  ob.  I. 
Motive  S.  994. 

*)  S.  namentlich  die  Ausdrucksweise  der  ob.  I.  Motive,  IV,  S.  993  f. 

^)  Wenn  Krainz,  österr.  Pr.  R.,  §.453,  Anm.  16,  als  „gewöhnlichen 
Zweck"  der  Adoption  die  erbrechtliche  Succession  bezeichnet,  so  hat  er  dabei 
den   gewöhnlichen  entfernteren  Zweck  vor  Augen. 

*•)  Ueber  das  gemeine  Recht  neuestens  Koppen,  1.  c.  §.  60.  Die  neuen 
Gesetzeswerke  gewähren  alle  ein  Kindeserbrecht,  so  nunmehr  der  ungarische 
Erbrechtsentwurf  §.  19  und  das  deutsche  b.  G.  B.,  §§.  1757  cit.,  1767  (dazu  II. 
Protokolle,  IV,  S. 732  f.);  in  dem  liv-,  est-  und  curländischen  Privatrecht,  Art.  1874, 
erhalten  aber  Adoptivkinder  ein  gesetzliches  „Erbfolgerecht''  nur  in  das  wohl- 
erworbene, beziehungsweise  auch  in  das  bewegliche  Vermögen  der  Adoptiveltern. 
Eine  Specialität  im  sächs.  G.  B.  §.  2050,  ung.  Entw.  §.  36;  vgl.  schon  Ofner, 
Protokolle  I,  S.  460;  dazu  Mommsen,  Entw.  eines  deutschen  Reichsges.  über 
das  Erbr.  S.  168,  ob.  I.  Motive  IV,  S.  988.  —  In  Ansehung  der  Wirkung  auf 
die  Nachkommen  des  Adoptirten  s.  §.  183  a.  b.  G.  B.,  §.  1762  deutsches  G.  B., 
f&r  das  bisherige  gemeine  Recht  die   cit.  Entscheidung   des  Reichsgerichts   und 
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Nr.  2610  J.  G.  S. ");  e8  ist  aber  kein  gegenseitiges  (§.  756"); 
auch  besteht  keine  „erbreehtliche  Verbindung"  i»)  zwischen  dem 
Adoptirten  und  den  Verwandten  des  Adoptirenden  (§.183,  755"). 


für  die  Particularrechte  die  üebereicht  in  ob.  I.  Motiven  IV,  S.  978  f.;  daxa 
Mommsen,  §.28,  nng.  Entw.  §.  19- —  S.  noch  nnten  bei  Anm.  32. 

")  Nach  gemeinem  Recht  hat  nnr  der  minus  plene  culoptcUus  kein  Noth- 
erbenrecht gegen  den  Annehmenden,  c.  10  €.  de  adopt.;  F.Schröder,  Rom. 
Notherbenrecht,  S.  230  f.  In  den  meisten  nenen  Codificationen  ergibt  sich  ein 
Notherbenrecht  des  Adoptirten  aus  dessen  gesetzlichem  Erbrecht  als  selbstTer- 
ständlich,  s.  z.  B.  Haber,  Schweizer.  Pr.  R.  II,  S.  271  f.;  ansdrficklich  sächa. 
G.  B.  §.  2567.  nng.  Entw.  §.83;  s.  anch  den  I.  Entwurf  des  deutschen  b.G.  B. 
§.  1628  und  ob.  IE.  ProtokoUe,  IV,  S.  732  f.,  735  f.  Ein  anomal  beschranktes 
Pflichttheilsrecht  gewährt  das  Züricher  G.  B.  §.  971  und  das  Thurgauer  Eib- 
gesetz §.  52. 

")  Aus  gutem  Grund,  s.  Zeilier  bei  Pf  äff  und  Hof  mann,  Comm.  II, 
S.  731,  aber  auch  Unger,  System,  VI,  §.  31,  Anm.  12.  Eine  ähnliche  Begrün- 
dung wie  Zeiller  haben  jetzt  ob.  I.  Motive,  IV,  S.  988  f.  zum  deutschen  G.  B. 
§.  1759;  daselbst  s.  noch  die  sonstigen  neuen  Legislationen  in  demselben  Sinne; 
dazu  liv-,  est-  und  curländisches  Pr.  R.,  Art.  1876.  Ein  beschranktes  Rückfalls- 
recht m.  c.  geben  dem  Adoptirenden  der  code  Nap.  a.  351  f.  und  mit  diesem 
der  code  civil  für  Neuenburg  a.  262  f.,  Mommsen,  §.28  (darüber  Schiff- 
ner, ges.  Venu.  §.  52  a),  dawider  ob.  I.  Motive,  S.  989;  ein  beschränktes  Erb- 
recht gewährt  das  Züricher  G.  B.  §  881  nnd  das  Thurgauer  Erbgesets  §.  51, 
ein  subsidiäres  Erbrecht  das  Civilgesetzbuch  für  Solothum  §.  543  f.  und  der 
ung.  Entw.  §.  19-  Das  bisherige  gemeine  Recht  wieder  hat  bekanntlich  diesfklls 
keinen  einheitlichen  Rechtssatz  (s.  nur  die  Zusammenfassung  bei  Pf  äff  und 
Hof  mann,  1.  c);  ihm  folgt  das  bayer.  L.  R.  III,  12,  §.  3,  Nr.  6-  —  Ein  Noth- 
erbenrecht hat  der  Annehmende  nur  in  wenigen  Codificationen,  so  im  cod,  civile 
ftlr  Tessin  a.  481 ,  so  beschränkt  im  Züricher  G.  B.  §.  971  und  im  Thurgauer 
Ges.  §.  52 ;  s.  dagegen  eigens  ung.  Entw.  §.  92.  Nach  gemeinem  Recht  hat  der 
Adoptirende  ein  Notherbeurecht,  sofeme  er  ein  Intestaterbrecht  hat,  Wind- 
scheid §.  579,  A.  6,  Schröder,  Rom.  Notherbenrecht,  S.  248  f. 

^')  So  die  Ausdrucksweise  des  Züricher  G.  B.  §.  726. 

^*)  Dies  wird  von  Unger  I.e.  gebilligt;  s.  auch  deutsches  b.  G.  B. 
§.1763  und  die  Particularrechte  bei  Stobbe,  §.258,  Anm.  61,  wie  in  ob.  I. 
Motiven,  IV,  S.  979  f. ;  dazu  Mommsen,  §.28,  liv-,  est-  und  curländisches  Pr.  R., 
Art.  1874,  Züricher  G.  B.  §.  726  nnd  überhaupt  Huber,  n,  S.  109  f.  Hinsicht- 
lich des  preuss.  L.  R.  n,  2,  §.  707  vgl.  Koch,  preuss.  Erbr.  S.  914  f.  Weiter 
gehen  aber  Art.  1876  des  liv-,  est-  und  curländischen  Pr.  R.,  §.  19  ung.  Entw.  Im 
bisherigen  gemeinen  Recht  besteht  diesfalls  Streit  bezüglich  der  vollen  Adoption, 
8.  die  Citate  in  ob.  Anm.  6  a.  E.  —  In  Oesterreich  ist  übrigens  ein  gesetzliches 
Erbrecht  des  Adoptirten  auch  nach  dem  Ehegatten  des  Adoptirenden  begründet, 
wenn  dieser  Ehegatte  die  Adoption  seitens  des  anderen  Ehegatten  gebiUigt,  ob- 
zwar  etwa  nicht  auch  seinerseits  vorgenommen  hat,  §.  755  a.  b.  G.  B.;  Hütt- 
ner,  ges.  Erbfolge,  §.105,   Pfaff  und  Hofmann  11,   S.  730   (s.  jedoch    die 
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Die  erwähnte  erbrechtliche  Stellung  des  Adoptirten  ist 
eine  natürliche  oder  gewöhnliche^^)  Folge  der  Annahme  an 
Eindesstatt.  Indess  war  früher  nach  einzelnen  Gesetzgebungen 
ein  Erbrecht  des  Angenommenen  nur  dann  begründet,  wenn 
dasselbe  im  Adoptionsvertrage  wirklieh  eingeräumt,  also  damit 
ein  Erb  vertrag  verbunden  worden  war.  ^«)  Insbesondere  nach 
dem  Josef.  G.  B.  IV,  §.  28  f.  hatte  der  Adoptirte  kein  gesetzliches 
Erbrecht,  konnte  aber  einen  gewissen  Antheil  des  Vermögens 
des  Adoptirenden  vertragsmässig  zugesichert  erhalten,  welcher 
ihm  dann  nur  aus  solchen  Ursachen  genommen  werden  durfte, 
aus  denen  leibliche  Kinder  enterbt  werden  können.  ^')  Auch  im 
westgalizischen  Gesetzbuche  wurde  ein  gesetzliches  Erbrecht 
des  Wahlkindes  nicht  erwähnt  und  waren  überhaupt  alle  Wir- 
kungen der  Adoption  erst  durch  Vertrag  zu  regeln  (I,  §.  157  i»). 

Andererseits  ist  selbst  im  allgemeinen  bürgerlichen  Gesetz- 
buch die  obige  erbrechtliche  Verbindung  doch  keine  „wesent- 
liche Wirkung**  der  Kindesannahme,  indem  das  Kindeserb- 
recht von  den  Parteien  „durch  Vertrag  anders  bestimmt 
werden^  kann  als  durch  das  Gesetz*»);   dies   ergibt  §.  184, 


Commentare  Ton  Winiwarter  und  Eirchstetter  h.  1.);  auf  einem  prin- 
dpieU  verschiedenen  Standpunkte  steht  das  preuss.  L.  R.  II,  2,  §.  657  f.  und  das 
deutsche  b.  G.  B.  §.  1746,  s.  ob.  I.  Motive,  IV,  S.  961  f. 

")  Vgl. Zeiller,  Comm.ad§.  184,  dannliv-,  est-  und  curländisches  Pr.B., 
Art.  1874  („auch  ohne  Vertrag  .  .  ."). 

^*)  S.  Stobbe,  §.  258,  A.  61  und  noch  das  liv-,  est-  und  curländische 
Pr.  R.  Art.  1874  („kraft  besonderen  Vertrags"). 

^^  Damit  war  also,  —  im  Anklang  an  die  irrige  ältere  gemeinrechtliche 
Lehre  von  der  Widerruflichkeit  der  Erbverträge  wegen  Undankbarkeit  des  Be- 
dachten (Hart mann,  Erbverträge,  S.  69,  84,  Gruchot,  preuss.  Erbr.  11, 
S.  373  f.).  —  bereits  ein  ähnliches  Riicktrittsrecht  des  Vertragserblassers  zur 
Strafe  anerkannt  wie  jetzt  im  deutschen  b.  G.  B.  §.  2294. 

^*)  Gegen  diese  gesetzliche  Behandlung  s.  Zeil  1er  bei  Ofner,  Prot.  I, 
S.  167  und  Hüttner,  1.  c.  S.  274.* 

**)  So  einhellig  die  Commentatoren  ad  §.  184,  beziehungsweise  755.  So 
auch  preuss.  L.  R.  H,  2,  §§.  703,  705,  sächs.  G.  B..  §§.  1797,  2044,  2567,  hess. 
Entw.  I,  3,  A.  79  sammt  Motiven  I,  S.  196,  liv-,  est-  und  curländisches  Pr.  R., 
A.  191  f.,  deutsches  b.  G.  B.,  §.  1767,  Bahr,  Gegenentwurf.  §.  1465;  dazu  die 
ob.  I.  Motive,  IV,  S.  993  f.  und  die  II.  Protokolle,  IV,  S.  735  f.  Nach  französi- 
schem Recht  ist  die  Frage  nicht  gesetzlich  entschieden  und  sind  die  ob.  Anm.  1 
Angefahrten  gegen  Zachariä  für  die  Unzulässigkeit  einer  contractlichen  Aende- 
mng,  aber  aus  unzureichenden  Gründen.  Auch  im  gemeinen  Rechte  ist  die  Lage 
nicht  geregelt,  wenngleich  Stobbe,  §.  258,  TU   die  Abänderlichkeit    allgemein 
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obgleich  man  bei  seiner  Redigirung  das  Erbrecht  absichtlich 
nicht  in  Verhandlung  gezogen  hatte.  *<>) 

Das  gesetzliche  Erbrecht  (beziehungsweise  das  Pflicht- 
theilsrecht)  aus  der  Adoption  kann  nun  aber  durch  Vertrag 
vor  allem  in  der  Weise  alterirt  werden,  dass  dasselbe  durch 
Vertraggeradezu  ausgeschlossen  oder  beschränk twird.*0 
In  solchem  Falle  liegt  dann  ein  (gänzlicher  oder  theilweiser) 
Erbverzicht"),  (beziehungsweise  Pflich  ttheilsverzicht) 
vor,  obgleich  freilich  die  erbrechtliche  Aussicht  des  Verzichten- 
den erst  durch  die  Adoption  selbst  eröffiiet  wird.'») 

Durch  Vertrag  kann  ferner  —  und  damit  kommen  wir 
auf  die  uns  hier  hauptsächlich  berührende  Frage  —  sogar  eine 
über  das  gesetzliche  Erbrecht  aus  der  Adoption 
hinausgehende  erbrechtliche  Begünstigung  eingeräumt 
sein  2*),  und  zwar  vornehmlich  unter  Minderung  der  ab  irUestato 


vorträgt;  [die  ob.  I.  Motive  1.  c.  sagen,  dass  daher  die  Frage  nach  allgemeinen 
Gmndsätzen  zu  benrtheilen  ist;  diese  werden  aber  wohl  die  positiven  Vor- 
schriften über  das  künstliche  Institut  der  Adoption  im  Zweifel  als  cogentes  ergeben. 

««)  Ofner.  I,  S.  167,  169. 

**)  Etwa  eigens  zu  Gunsten  der  nächstfolgenden  Anwärter,  Erainz, 
österr.  Pr.  R.  §.  488.  Die  Commentare  von  Zeil  1er  und  Nippel  ad  §.184 
erwähnen  die  Beschränkung,  aber  nicht  die  Ausschliessung;  s.  gleichfalls  die 
Motive  zum  hess.  Entw.  I,  S.  196;  dagegen  das  deutsche  b.  G.  B.  §.  1767.  al.  1 
(vgl.  I.  Entw.  §.  1628  —  auch  gegenüber  Gierke  d.  Entwurf  eines  b.  G.  B., 
S.  489  a.  A.  — ,  dann  Bahr,  Gegenentwurf,  §.  1465)  nur  die  Ausschliessung; 
damit  ist  natürlich  auch  das  minuSf  die  Beschränkung ,  gestattet,  trotz  al.  2 
eod. ;  genauer  ob.  I.  Motive,  IV,  S.  995.  —  Selbstredend  hat  im  Falle  derartiger 
Alterirung  des  Erbrechtes  von  derzeit  Minderjährigen  die  vormundschaftliche 
Behörde  bei  der  Genehmigung  der  Adoption  besonders  vorsichtig  zu  sein,  prensa. 
L.  R.  II,  2,  §.  705,  Motive  zum  hess.  Entw.  1.  c. 

")  Schul ler,  S.  133. 

")  Vgl.  Pfaff  und  Hofmann,  Excurse,  II,  S.  31  f.,  43  mit  MeisseU 
in  Grünhut's  Zeitschr.  XVIII,  S.  2,  XIX,  S.  93  f.  Das  deutsche  b.  G.  B.  setzt 
im  §.  2346  als  Verzichtende  „Verwandte''  oder  den  Ehegatten  des  Erblassers 
voraus;  indess  wird  man  angesichts  des  §.  1757  unter  diesen  „Verwandten"  auch 
die  bürgerlich  Verwandten  zu  verstehen  haben,  ebenso  wie  im  §.  2349  unter 
dem  „Abkömmling"  des  Erblassers  auch  das  Wablkind ;  s.  noch  §§.  1924,  2053, 
2303,  ob.  I.  Motive,  V,  S.  359,  382  und  die  Einreihung  des  Titels  über  die  An- 
nahme an  Kindesstatt  in  den  Abschnitt  von  der  „Verwandtschaft". 

'*)  Eine  vertragsmässige  „Erweiterung"  „der  Erbfolge"  ergibt  sich  auch 
aus  Zeiller*s  Comm.  ad  §.  184.  ungenau  auch  diesfalls  das  deutsche  b.  G.  B. 
§.  1767 ;  8.  gleichfalls  die  Motive  zum  hess.  Entw.  I,  S.  196. 
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begründeten  erbrechtlichen  Anspräche  des  überlebenden  Ehe- 
gatten oder  eines  anderen  Wahlkindes  oder  eines  späteren  leib- 
lichen Eondes  des  Annehmenden.  Dies  ist  dann  ein  sogenannter 
adqaisitiver  (erbgebender^*)  Erbvertrag.  Schuller, 
1.  c.  S.  134,  freilich  erklärt  einen  solchen  in  Oesterreich  für  un- 
giltig ;  allein  wenn  es  möglich  ist,  dem  Wahlkinde  eine  schlech- 
tere erbrechtliche  Stellung  zu  geben,  als  die  eines  ehelichen 
Kindes,  so  muss  es  auch  möglich  sein,  dem  Wahlkinde  eine 
bessere  erbrechtliche  Stellung  zu  geben,  als  die  eines  ehelichen 
Kindes;  sind  ja  doch  die  Vorschriften  über  die  Adoption  vor 
allem  gegen  eine  Benachtheiligung  des  Anzunehmenden  ge- 
richtet, wie  schon  jene  Einseitigkeit  des  gesetzlichen  Erbrechtes 
aus  der  Adoption  zeigt. 

Ein  erbgebender  Vertrag  kann  aber  auch  zu  Gunsten 
des  Annehmenden  errichtet  werden,  namentlich  als  gegen- 
seitiger Erbvertrag,  und  zwar  selbst  nach  solchen  Gesetzgebun- 
gen, welche  dem  Annehmenden  kein  gesetzliches  Erbrecht  ge- 
währen, wenn  nur  nicht  die  fraglichen  Vorschriften  einen  abso- 
luten Charakter  an  sich  tragen.  Insbesondere  ist  ein  solcher 
Vertrag  kraft  unseres  §.  184  anzuerkennen,  wie  überhaupt  jede 
erbrechtliche  Aenderung  der  Adoptionsvorschriften  *«)  (vergebens 
spricht  sich  Schuller  S.  134  wieder  dagegen  aus).  Begreif- 
lich wird  da  aber  bei  einem  minderjährigen  Adoptanden  die 
Vormtindschaftsbehörde  mit  noch  grösserer  Vorsicht  als  sonst 
die  Vortheilhaftigkeit  der  Adoption  für  denselben  zu  prüfen 
haben,  zumal  wenn  dessen  Vermögen  grösser  ist  als  das  des 
Adoptirenden;  §.  1250  a.  b.  G.  B.«0 

Selbstverständlich  ist  es  *®),  dass  Vereinbarungen  von  Aende- 
rangen,  welche  über  das  gesetzliche  Erbrecht  aus  der  Adoption 
hinausgehen,    überhaupt  den   Rechten    dritter  Personen 

•*)  Dieser  Ausdruck  bei  Gengier,  deutsches  Pr. R.  §.  199. 

'*)  Desgleichen  nach  preuss.  L.  R.  II,  2,  §.  703.  Nach  dem  deutschen 
b.  G.  B.  ist  aber  die  Bestimmung  des  §.  1759,  dass  durch  die  Annahme  an 
Kindesstatt  ein  Erbrecht  fftr  den  Annehmenden  nicht  begr&ndet  wird,  eine 
absolute,  indem  der  §.  1767  eine  yertragsmässige  Aenderung  derselben  ausdrück- 
lich ausschliesst;  dazu  ob.  I.  Motive,  IT,  S.  995  f.,  welche  aber  mit  Rficksicht 
auf  den  Wortlaut  des  §.  1767,  al.  2,  die  einfache  Umgehung  durch  nachfolgenden 
Erbyertrag  mit  dem  (grossjährigen)  Adoptirten  sulassen ;    s.  unten  bei  Anm.  47. 

*')  S.  besonders  noch  preuss.  L.  R.,  n,  2,  §.  705. 

^  Schuller,  S.  140. 

Zeittehr.  f.  d.  PriTai-  nsd  OffenÜ.  Beoht  d.  Oegeowart.  XXY .  |3 
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nicht  nahe  treten  können.  Dafür  kann  auch  die  ausdrückliche 
Bestimmung  des  §.  184  a.  b.  6.  B.  angeführt  werden.")  Ge- 
wöhnlich wird  dabei  auf  den  Todesfall  des  Adoptirenden  nur 
an  die  Rechte  dritter  Personen  hinsichtlich  der  Lehen,  Familien- 
fideicommisse ,  Stiftungen  u.  dgl.  gedacht  (vgl.  §.  755  a.  b. 
G.  B.»»). 

Indess  dürfen  ebenfalls  (hinsichtlich  des  frei  vererblichen 
Vermögens)  etwaige  Pflichttheilsrechte  dritter  Personen  durch 
jene  ändernden  Verträge  nicht  beeinträchtigt  werden,  sofeme 
nur  diese  Pflichttheilsansprüche  ungeachtet  der  vorausgegange- 
nen Adoption  überhaupt  begründet  sind.  ^^)  Unter  Wahrung 
derartiger  Pflichttheilsansprüche  kann  dagegen  die  vereinbarte 
Aenderung  allerdings  sonstige  erbrechtliche  Aussichten  dritter 
Personen  beeinträchtigen,  wie  ja  die  Adoption  schon  in  ihrer 
regelmässigen  Bewirkung  eines  gesetzlichen  Kindeserbrechts 
(trotz  §.  183,  Satz  3)  Aussichten  Dritter  auf  ein  gesetzliches 
Erb-  oder  Pflichttheilsrecht  nach  dem  Adoptirenden  mittelbar 
zu  alteriren  vermag.*^) 

Durch  Vertrag  kann  aber  endlich  das  gesetzmässige 
Erbrecht  aus  der  Adoption  von  den  Parteien  auch  gerade- 
zu (bindend)  vereinbart  sein"),  ganz  oder  theilweise.  Dann 
hat  man  es  mit  einem  sogenannten  conservativen  oder 
reservativen    oder    erbsichernden     Erbvertrage**)     zu 


*^)  S.  gleichfalls  die  Motive  zum  hess.  Entw..  I,  S.  196. 

")  S.  Ofner,  Protokolle,  I,  S.  460,  Stubenrauch,  Comm.  ad  §.  1S4, 
Anders,  österr.  Farn.  R.  §.  50,  A.  15;  vgl.  ob.  I.  Motive  des  deutschen  b.  G.  B., 
IV,  S.  988. 

'^)  Dies  ist  nach  österr.  Recht  der  Fall  zu  Gnnsten  der  etwaigen  anderen 
Wahlkinder  und  der  späteren  leiblichen  Kinder  des  Adoptirenden,  beziehungsweise 
eines  allfälligen  leiblichen  Ascendenten  des  Adoptirten. 

")  S.  in  letzterer  Beziehung  (gegen aber  Zeil  1er,  Comm.  ad  §.  184) 
Ofner,  I,  S.  169,  Schuller,  S.  139,  Stubenrauch  in  der  Zeitschr.  f.  ö. 
R.  Gelehrs.,  1847,  I,  S.  75  f.,  Pf  äff  und  Hof  mann,  Comm.  H,  S.  729  („so- 
genannte  Reflexwirkung^).  S.  ferner  z.  B.  noch  Aubry  und  Rau  §.  560,  A.  16. 
Unrichtig  die  Entscheidung  Nr.  2627  in  der  Sammlung  von  Glaser  und  Ünger. 
Singular  das  preuss.  L.  R.  II,  2,  §§.  672  f.,  676  und  das  sächs.  G.  B.  §.  2568 
(vgl.  Ofner,  J.  S.460);  dazu  ob.  I.  Motive.  IV,  S.  987f. 

»>)  Vgl.  liv-,  est-  und  curländisches  Pr.  R.,  A.  1874,  v.  „auch". 

^)  üeber  diesen  Begriff  in  seiner  ursprilnglichen  und  in  seiner  ^ter 
veränderten  Auffassung  s.  ßeseler,  Erbverträge,  II,  1,  S.  9  f.,  14  f.  Gesetzlich 
ist  derselbe  (allgemein)    verwerthet    vom  bayr.  L.  R.  III,  11,  §.  1,  n.  3  und  noch 
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thuB.  Obwohl  diese  juristische  Kategorie  des  Erbvertrages  als 
solche  überflüssig  ist  **),  so  ist  doch  die  fragliche  Verwandlung 
eines  gesetzlichen  Erbrechtes  in  ein  vertragsmässiges  von  recht- 
licher Bedeutung,  zumal  dadurch  die  schon  gesetzlich  begrün- 
dete erbrechtliche  Aussicht  vor  späterer  Schmälerung  durch 
letzten  Willen  des  Adoptirenden  gesichert  wird.  Mindestens 
ein  derart  erhaltender  Erb  vertrag  wird  gewiss  selbst  nach 
österreichischem  ßecht  giltig  sein  s«) :  denn  wenn  es  zulässig 
ist,  jenes  gesetzliche  Erbrecht  durch  Vertrag  gar  auszuschliessen, 
muss  es  umso  mehr  ztdässig  sein,  dasselbe  durch  (bindenden) 
Adoptions- Vertrag  vor  Widerruf  zu  sichern. 

Aus  all  dem  Vorstehenden  ergibt  sich,  dass  in  der  That 
auch  in  Oesterreich  Erbverträge  nicht  blos  unter  Eheleuten 
(oder  Brautleuten)  gestattet  sind ;  in  den  §§.  602  und  1249  mit 
ihren  subjectiven  Schranken  wurde  von  den  Adoptionsverträgen 
abgesehen,  oder  vielmehr  wurden  einfach  die  Adoptionsverträge 
übersehen;  diese  Paragraphen  sollen  nur  unbeschadet  der  Vor- 
schriften über  die  Kindesannahme  bestehen. 

Kein  Hindemiss  für  die  obige  Aufstellung  von  Erbver- 
trägen ist  es,  dass  bei  den  in  Rede  stehenden  Verträgen  jeden- 
falls die  Mitwirkung  eines  staatlichen  Organs  erforderlich  ist, 
und  zwar  in  Oesterreich  die  „Bestätigung"  seitens  des  zu- 
ständigen Gerichts,  §.  181  a.  b.  G.  B.,  §.  258  f.  V.  P.,  §.  113 
J.  N.  '7)  Diese  Bestätigung  ist  zwar  zur  Giltigkeit   der  Adop- 


vom  Sachs,  b.  G.  B.  §.  2558 ;  vgl.  auch  gewissermaFsen  die  römischen  Quellen- 
steUen  bei  Bnddens  in  Weiske's  R.  L.  IV,  S.  32,  A.  24,  insbesondere  I.  18 
D,  de  adopt,,  wo  aber  ein  obligalorischer  Vertrag  gemeint  ist. 

•*)  S.  schon  Hebestreit  beiBeseler,  J.  c  S.  20  f.,  Gerber,  deutsches 
Pr.R.§.258,  A.  1,  Förster-Eccius,  preuss.  Pr.R.  §.  247  a.  E.,  Franken, 
d.  Pr.  R.  §.  80  gegenüber  Koch,  preuss.  Erbr.,  S.  826  f.  und  Gen  gier,  deutsches 
Fr.  R.  §.  199. 

••)  Nicht  erwähnt  von  Schuller,  S.  134.  Ein  erbsichemder Vertrag  ist 
auch  dort  von  Bedeutung,  wo  die  Adoptionsvorschriften  cogentes  sind,  insbeson- 
dere also  nach  gemeinem  Recht  (o.  Anm.  19),  wo  dann  im  Falle  eines  solchen 
Vertrages  zwischen  dem  Adoptirenden  und  dem  bisherigen  Gewalthaber  des 
Adoptirten  (bei  blossem  NichtWiderspruch  des  letzteren)  ein  Erbvertrag  zu  Gunsten 
eines  Dritten  vorliegt. 

'^  Nach  dem  b.  G.  B.  war  die  politische  Landesstelle  zur  Bestätigung 
berufni;  weniger  angemessen,  vgl.  ob.  I.  Motive,  IV,  S.  973  a.  E. ;  über  den 
wiederholten  Wechsel  des  staatlichen  Organs  Anders,  österr.  F.  R.  §.  50,  A.  4. 
Zuständig  war  nach  dem  V.  P.    stets  ein  Gerichtshof   (dazu  Lackenbacher 

18* 
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tion  nothwendig,  Hfd.  vom  28.  Juni  1837,  Nr.  209  J.G.S.»») 
Allein  die  Grundlage  des  künstlichen  Kindesverhältnisses  ist 
der  Vertrag  der  Parteien,  der  Adoptionsvertrag  oder  Annahme- 
vertrag; §.  258  V.  P. :  „die  Annahme  an  Kindesstatt"  erfolgt 
„durch  eine  .  . .  Uebereinkunft" ;  mit  anderen  Worten  die 
Adoption  hat,  wie  überhaupt  zumeist  im  modernen  Recht,  einen 
rechtsgeschäftlichen  Charakter,  u.  zw.  einen  Vertragscharakter. »') 
Der  fragliche  Vertrag  wird  zwischen  dem  (den)  Annehmenden  einer- 
seits und  dem  (den)  Anzunehmenden,  beziehungsweise  dessen  (deren) 
gesetzlichen  Vertreter  andererseits  geschlossen,  eventuell  noch 
unter  Zustimmung  dritter  Personen  und  gegen  Genehmigung  der 
Vormundschaftsbehörde,  a.  b.  G.  B.  §§.  181, 755,  V.  P.  §.  257.  *«)  Die 
Bestätigung  aber  ist,  wie  schon  der  Ausdruck  andeutet,  die  noth- 


in  den  Jurist.  Blättern,  1886,  Nr.  27);  nach  der  neuen  J.  N.  ist  im  allgemeinen 
ein  Bezirksgericht  competent,  wenn  aber  fQr  die  zn  adoptirende  Person  bereits 
ein  Vormund  oder  Curator  bestellt  ist,  das  Vormundschafts-  oder  Curatelsgericht,  mag 
dies  auch  ein  Gerichtshof  sein ;  die  Bestätigung  und  die  etwaige  vormnndschafts- 
behördliche  (Genehmigung  der  Adoption  steht  also  nunmehr  insofeme  einem  und 
demselben  Gerichte  nothwendig  zu,  im  Interesse  der  Sache  und  der  Parteien.  Auch 
nach  dem  deutschen  b.  G.  B.  §.  1741  bedarf  es  ,,der  Bestätigung  durch  das  zustän- 
dige Gericht".  S.  dann  die particularrechtlichen  Nachweise  bei  Roth,  deutsches 
Pr.  R.  §.  154,  A.  7,  Stobbe,  §.  258  II  und  in  ob.  I.  Motiven.  IV,  S.  972  f.; 
dazu  Ztlricher  G.  B.  §.  720  f.  („Genehmigung  der  Direction  der  Justiz",  vgl.  ob.  I. 
Motive,  S.  974);  liv-,  est-  und  curländisches  Pr.  R.,  A.  185  („Bestätigung"?  des 
Waiseugerichts).  Nach  bisherigem  gemeinen  Recht  dagegen  erfolgt  bekanntlich 
die  Annahme  an  Eindesstatt  bald  geradezu  durch  ein  öffentliches  Organ  (per 
principem)^  bald  nur  vor  einem  öffentlichen  Organ  (zu  GerichtsprotokoU), 
Windscheid,  Pand.,  §.  523. 

'')  DazuErainz,  §.453,  A.  16;  s.  auch  Anders,  österr.  F.  R.,  S.  226. 
Deutsches  b.  G.  B.  §.  1754 :  „Die  Annahme  an  Eindesstatt  tritt  mit  der  Be- 
stätigung in  Eraft" ;  dazu  §.  1753,  2043.  Vgl.  noch  hess.  Entw.  I.  3,  Art  72. 
—  Die  vorgeschriebene  amtliche  Eintragung  der  bestätigten  Adoption  dient  nur 
zum  Beweise,  §.  181  a.  b.  G.  B.,  cit.  Hfd.  von  1837,  §.  262  V.  P. ;  s.  gleichfalls 
das  deutsche  Reichsgesetz  vom  6.  Februar  1875,  §.  26 ;  anders  code  civil^  a.  359, 
dawider  ob.  I.  Motive,  IV,  S.  974, 

**)  S.  gleichfalls  deutsches  b.  G.  B.  §.  1741:  (Man)  „kann  durch  Vei^ 
trag  .  . .  an  Eindesstatt  annehmen";  fär  diesen  ist  im  G.  B.  der  Ausdruck 
„Annahmevertrag"  gebraucht;   I.  Motive,  IV,  S.  956,  II.  Protokolle.    IV,  S.  725- 

*«)  Dazu  Er.  M.  Vdg.  vom  1.  Februar  1871,  Nr.  34  R.  G.  Bl.,  S.  gleich- 
falls deutsches  b.  G.  B.  §.  1741,  1746—1751  und  überhaupt  Stobbe,  §.  258.  H.  2; 
dazu  11 V-,  est-  und  curländisches  Pr.  R.,  A.  183  f.,  191.  Nach  dermaligem  ge- 
meinen Recht  erfolgt  die  Adoption  im  eigentlichen  Sinne  durch  Vertrag  des 
Adoptirenden  mit  dem  bisherigen  Gewalthaber. 
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wendige  amtliche  Declarining  des  Vorhandenseins  aller  gesetz» 
liehen  Erfordernisse  des  Annahmevertrages  nnd  als  solche  eine 
selbständige,  zu  dem  Vertrage  erst  hinzukommende  und  ausser- 
halb desselben  stehende  gesetzliche  Voraussetzung ;  sie  ist  kein 
JBestandtheil  des  Annahmegeschäftes,  keine  Ergänzung  des  Partei- 
willens, keine  „Einwilligung"  (§.  258  V.  P.)>  keine  „Entschei- 
dung* über  die  Angemessenheit  der  Adoption*^);  es  ist  also 
die  Bestätigung  vom  Gerichte  nur  dann  zu  versagen,  wenn  ein 
gesetzliches  Erfordemiss  der  Annahme  an  Eindesstatt  fehlt.  ^*) 
Mit  Bücksicht  auf  vorstehende  Bedeutung  der  Bestätigung  sind 
dann  die  Parteien  schon  vor  derselben  an  ihre  Erklärungen  im 
Vertrage  gebunden.**) 

Ebensowenig  besteht  femer  ein  Hindemiss  für  meine  Auf- 
fassung darin,  dass  die  fraglichen  Erbverträge  gewöhnlich 
mit  dem  familienrechtlichen  Adoptionsvertrage  in  einem  und 
demselben  Acte  vereinigt  sind;  ist  ja  auch  der  Erbvertrag 
unter  Eheleuten  (Brautleuten)  gewöhnlich  mit  den  sonstigen 
„Ehepacten**  in  einem  und  demselben  Acte  verbunden,  und  wenn 
man  sich  im  Falle  solcher  Vereinigung  an  dem  Ausdruck 
„Erbvertrag"  stossen  sollte,  so  setze  man  einfach  an  dessen 
Stelle  die  „vertragsmässige  Erbeinsetzung''  als  eine  einzelne  Be- 


*')  ungenau  Erainz,  §.  453  („die  durch  die  Bestätigung  begründete 
Familiengliedschaft**).  Im  obigen  Sinne  s.  besonders,  für  das  neue  deutsche 
Beichsrecht,  die  I.  Motive  IV,  S.  977  f.  (sugleich  fiber  auswärtige  Gesetsgebungen), 
S.  973,  die  dem  deutschen  Beichstage  vorgelegte  Denkschrift  zum  Entwurf  eines 
b.  6.  B.  S.  358  und  die  n.  Protokolle,  IV,  S.  725;  unpassend  aber  §.2043: 
pEntscheidung**  „fiber  die  Bestätigung^.  Besonders  scharf  wird  im  Zftricher 
O.  B.  §.  724  die  amtliche  Erklärung,  dass  die  Kindesannahme  „nunmehr  voll- 
zogen** sei,  als  erforderlich  aufgestellt,  jedoch  erst  nach  der  amtlichen  „(Genehmi- 
gung". Dort,  wo  der  Landesherr  nach  freiem  Ermessen  durch  Hescript  über  die 
Kindesannahme  entscheidet,  wie  bei  der  Arrogation  des  bisherigen  gemeinen 
Rechts,  ist  die  Annahme  eine  Gnadensache.  —  Eine  „Entscheidung**  (fiber  die 
Angemessenheit)  liat  bei  Pflegebefohlenen  Adoptanden  jedenfalls  die  Pflegschafts- 
behörde als  solche,  §.  258  V.  P.  (welche  freiUch  laut  §.  113  J.  N.  nach  dem 
fir&her  Gesagten  mit  dem  Adoptionsgerichte  zusammenfällt). 

*■)  V.  P.  §.  260,  261 ;  nach  letzterer  Bestimmung  hat  das  Gericht,  wenn 
es  die  angesuchte  Annahme  an  Kindesstatt  ^schon  an  sich  zur  Bestätigung 
nicht  geeignet  findet*',  diese  zu  versagen.  Besonders  s.  deutsches  b.  G.  B. 
§.  1754.  Satz  3. 

**)  So  ausdrficklich  deutsches  b.  G.  B.  §.  1754.  Satz  2;  I.  Motive,  S.974  f. 
Vgl.  aber  Seuffert's  Archiv,  XV.  S.  134. 
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Stimmung  im  Inhalte  des  ganzen  Adoptionsvertrages.  **)  üebri- 
gens  kann  meines  Erachtens  der  in  Rede  stehende  Erbeinsetzungs- 
vertrag  auch  als  äusserlieh  selbständiger  vorkommen.") 
Vor  allem  gewiss  gleichzeitig  mit  dem  familienrechtlichen 
Adoptionsvertrage,  und  zwar  in  besonderer  Urkunde  (beziehungs- 
weise in  besonderem  Protokolle). 

Aber  selbst  nachträglich,  nach  bestätigter  Adoption;  diese 
Möglichkeit  ist  sogar  durch  den  allgemeinen  Wortlaut  des  §.  184 
a.  b.  G.  B.  (v.  „Vertrag"*)  nahegelegt*®),  und  wenn)  gar  eine 
vertragsmässige  Aufhebung  der  Adoptionswirkungen  zulässig 
ist  (§.  185),  so  muss  doch  gleichfalls  eine  nachträgliche  ver- 
tragsmässige Aenderung  derselben  zulässig  sein,  insbesondere 
eben  in  erbrechtlicher  Beziehung.  Freilich  wird  wieder  ein  sol- 
cher nachträglicher  Vertrag  der  behördlichen  Bestätigung  (be- 
ziehungsweise auch  der  pflegschaftsbehördlichen  Genebmigong) 
und  der  amtlichen  Eintragung  unterliegen,  wobei  die  Bdiörde 
aber  unter  anderem  einer  allfälligen  Umgehung  der  wesent- 
lichen gesetzlichen  Erfordernisse  der  Adoption  entgegenzutreten 
haben  wird.  *^) 

Kein  Hinderniss  für  die  Annahme  eines  Erbvertrages  in 
unseren  Fällen  ist  femer  der  Umstand,  dass  für  denselben  in- 
folge seines  Zusammenhanges  mit  der  Adoption  die  gesetzlichen 
Besonderheiten  des  Adoptions Vertrages  massgebend  sind,  und  zwar 
namentlich   schon  in  den  persönlichen  Erfordernissen   (§.  179  f. 


**)  Vgl.  ob.  I.  Motive  IV,  S.  995  f.  („in"  dem  Annahmeyertrage  nnd  gals 
Theil  desselben",  —  „als  Bestandtheil  des  Annahinevertrages")  nnd  meine  Ans- 
^^  fübrangen  über  den  sogenann ten  unselbständigen  Legatsvertrag  in  meinem 
Vennächtnissvertrag  S.  79  f.,  84. 

*^)  So  namentlich  nach  bisherigem  gemeinen  Recht ,  insoweit  da  die 
Eindesannahme  durch  Rescript  erfolgt. 

*^  S.  aber  z.  B.  Stubenranch,  Comm.  ad  §.  755.  Anm.  (v.  „urspröng- 
lich").  Allgemein  lantet  diesfalls  der  hess.  Entw.  I,  3,  A.  79.  Das  dentache 
b.  G.  B.  §.  1767  spricht  allerdings  —  ähnlich  wie  Stobbe,  S.  382  —  nur  von 
Aenderungen  „in  dem  A  n  nähme  vertrage" ;  s.  daher  Böhm,  Erbr.  des 
b.  G.  B.,  S.  7,  Anm.  2;  Strohal ,  d.  Erbr.  S.  11;  aber  die  I.  Motive,  IV,  S.  996, 
Nr.  3  anerkennen  ausdrücklich  die  Möglichkeit  einer  nachträglichen  Aenderung 
der  gesetzlichen  Wirkungen  durch  Disposition  der  Betheiligten,  nnd  zwar  schon 
auf  Grund  des  Principes  des  §.  1757,  al.  1. 

*')  S.  wieder  den  hess.  Entw.  1.  c,  aber  auch  die  ob.  Anm.  26  citirten 
I.  Motive  des  deutschen  b.  G.  B. 
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a.  b.  G.  B.,  §.  257  f.  V.  P.).  *•)  Die  Voraussetzungen  der  Adop- 
tion sind  zum  Theile  von  der  Art,  dass  sie  sich  den  Erforder- 
nissen des  Erbeinsetzungsvertrages  nähern  oder  doch  diese  nicht 
überschreiten;  so  in  der  Form  (§.  257  V.  P.,  §.  1249  a.b.G.B., 
§.  1  des  Notariatszwangsgesetzes  von  1871)**);  vgl.  die  Auf- 
hebung nach  §.  185,  1254  a.  b.  G.  B.  ^^)  Aber  auch  abgesehen 
davon  ist  massgebend,  dass  in  unseren  Fällen  doch  immer  un- 
geachtet jener  Modificationen  alle  begrifflichen  Momente  einer 
vertragsmässigen  (bindenden)  Erbeinsetzung  wirklich  vorhanden 
sind.  *') 

Uebrigens  kann  ein  adquisitiver  erbrechtlicher  Vertrag 
im  Zusammenhange  mit  der  Adoption  selbst  als  Vermächtniss- 
vertrag (Vertragsvermächtniss)  vorkommen,  nämlich  ein  bin- 
dendes Vermächtniss  zuwenden ;  zu  Gunsten  des  Adoptirten  mag 
dies  ausser  dem  gesetzlichen  Erbtheile  oder  aber  auf  Rech- 
nung oder  etwa  an  Stelle  des  gesetzlichen  Erbtheiles  erfolgen, 
so  dass  also  bald  eine  Erweiterung  der  gesetzlichen  erbrecht- 
lichen Gewährung,  bald  eine  qualitative  Aenderung  der- 
selben stattfindet.  Diese  Möglichkeit  folgt  wieder  schon  aus 
dem  öfter  angerufenen  §.  184  a.  b.  G.  B. ;  ausserdem  jedoch  auch 
daraus,  dass  nach  §§.  603,  956  a.  b.  G.  B.  überhaupt  Vermächt- 
nissverträge allgemein  zulässig  sind,  wie  ich  in  meinen  beiden 
eingangs  erwähnten  Schriften  nachzuweisen  unternommen 
habe. ") 


<«)  Deutsches  b.  G.  B.  §.  1741— 1753  und  überhaupt  Stobbe,  §.258; 
I.  Motive,  IV,  S.  957  f.,  966  f.;  H.  ProtokoUe,  IV,  S.  718  f. 

*»)  S.  gar  deutsches  b.  G.  B.  §.  1750,  2276.  Ueber  die  Adoptionsform  s. 
im  allgemeinen  I.  Motive  IV,  S.  971  f.,  n.  Protokolle  IV,  S.  726. 

»•)  Deutsches  b.  G.  B.  §.  1768  f.,  2290  f. 

»»)  Vgl.  Schuller,  S.  134;  Siebenhaar,  Comm.  zum  sächs.  b.  G.  B. 
m,  S.  113,  liv-,  est-  und  curländisches  Pr.  B.,  A.  191  f  ;  aber  auch  Bahr, 
Gegenentwnrf,  S.  327.  Die  ob.  I.  Motive,  S.  995  f.,  finden  einerseits  beim  Adop- 
tionavertrage nicht  die  „besonderen  Voraussetzungen  des  Erbeinsetzungs- 
vertrages", stellen  aber  andererseits  auch  die  allgemeinen  Voraussetzungen 
desselben  in  einen  Gegensatz  zum  Adoptions vertrage. 

**)  Für  das  neue  deutsche  Reichsrecht  folgt  dasselbe  aus  der  allgemeinen 
Znlassung  von  vertragsmässigen  Vermächtnissen,  §.  1941,  2278,  beziehungsweise 
auch  aus  der  erwähnten  Möglichkeit,  ein  Eindeserbrecht  des  Adoptirten  gar 
anszQSchlieasen. 
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Schliesslich  ist  anzudeuten,  dass,  sofeme  unsere  erbrecht- 
lichen Verträge  zu  Gunsten  der  Nachkommen  des  Adop- 
tirten  geschlossen  werden*«),  erbrechtliche  Verträge  zu 
Gunsten  Dritter  vorliegen,  sei  es,  dass  die  Nachkommen 
in  erster  Linie,  sei  es,  dass  sie  als  fideicommissarische  oder  als 
Vulgar-Substituten  bedacht  sind.**) 


^  Ueber  die  gesetzlichen  Wirkung^  des  AnnahmeYertrages  aaf  die 
Nachkommen  des  Angenommenen  s.  schon  o.  A.  10. 

")  Ueber   Vermächtnissverträge   zn   Gunsten  Dritter  Schiffner,    Ver- 
mächtnissvertrag, §.  18. 
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Der  Einfliiss  des  Rechtsstreites  auf  das  streitige 

Recht. 

Von 

Privatdocent  Dr.  Armin  Ehrenzweig. 


Ejraft  einer  alten  servitua  protegendi  greift  mit  mancherlei 
TJeberbau  das  vollendete  Gebäude  der  Processordnung  ein  in  den 
nachbarlichen  Luftraum  des  bürgerlichen  Rechtes.  Das  Grenz- 
gebiet (Actionenrecht,  richterliches  Pfandrecht  u.  dgl.)  konnte 
vermöge  seiner  Lage  und  Bestimmung  dem  Einflüsse  der  Process- 
refbrm  nicht  entzogen  bleiben;  jenseits  desselben  ist  es  wohl  nur 
die  Grelegenheit  gewesen,  durch  welche  der  Gresetzgeber  sich  hat 
auffordern  lassen  —  dem  Schriftsteller  gleich,  der  incidenter 
eine  Frage  löst,   die  nicht  im  Bereiche  seines  Themas  liegt.') 

Alte  materiellrechtliche  Controversen  wurden  erledigt:  bald 
direct,  entsprechend  den  besonderen  Bedürfhissen  unserer  Praxis, 
die  ja  so  wenig  geneigt  ist,  durch  bewusstes  Festhalten  an 
Prajudicien  dem  Gesetzgeber  die  Casuistik  zu  ersparen  —  bald 
indirect,  wenn  der  Gesetzgeb(;r  veranlasst  war,  eine  bestimmte 
Entscheidung  zwar  nicht  zu  geben,  aber  doch  vorauszusetzen.  *) 


^)  Vgl.  s.  B,  die  Bestimmungen  über  die  Rangordnung  des  dinglichen  Rechtes 
in  §§.  216  und  217  E.  0. ,  fiber  die  absolute  Wirkung  der  Vorrangseinräumung 
(8.  218)  u.  a. 

*)  Das  neue  Process-  und  Executionsrecht  setzt  die  von  der  herrschenden 
Lehre  bekämpfte,  der  Praxis  längst  geläufige  Auffassung  des  Pfändrechtes  als 
Realobligation  (Bernburg,  Hypothekenrecht,  II,  S.  258)  voraus.  Speciell  die 
Geltendmachung  von  Hypotheken  erfolgt  ganz  nach  den  Regeln,  die  für  die 
Geltendmachung  von  Geldforderungen  überhaupt  gegeben  sind  und  bietet  daneben 
nur   noch  wenig  Besonderes.    Auch    mit  Rücksicht   auf  die  einstweiligen  Ver- 
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Am  häufigsten  endlich  nehmen  wir  wahr,  dass  das  neue  Process- 
recht  für  die  Lösung  privatrechtlicher  Controverseii  einzelne 
neue  Argumente  liefert  oder  alte  beseitigt,  so  dass  denn  die 
civilrechtliche  Tragweite  der  neuen  Gesetze  schwer  zu  er- 
messen ist. 

Es  liegt  nahe,  dem  Einflüsse  des  Processrechtes  auf  das 
Privatrecht  zunächst  an  der  Stelle  nachzugehen,  wo  er  am 
leichtesten  zutage  treten  könnte,  dort  nämlich,  wo  der  Einfluss 
des  Rechtsstreites  auf  das  streitige  Recht  in  Frage  steht. 

Mit  der  formellen  Litiscontestation,  dem  „lapis  angularis 
tottus  judicii'* «),  ist  die  alte  Grundlage  des  Actionenrechtes  vor- 
längst beseitigt  worden:  ein  Dickicht  von  Normen  ist  zurück- 
geblieben, kraft  deren  wir  eine  bunte  Mannigfaltigkeit  privat- 
rechtlicher Wirkungen  geknüpft  sehen  bald  an  die  Ueberreichung 
der  Klage,  bald  an  die  Zustellung,  bald  an  die  Einlassung  in 
den  Rechtsstreit. 

Nun  aber  ist  die  Streitanhängigkeit,  in  den  alten 
Gerichtsordnungen  noch  ein  unsicher  schwankendes  Gebilde,  zum 
klar  uncl  scharf  umrissenen  Rechtsinstitute  geworden,  das  ge- 
eignet erscheint,  wieder  Ordnung  in  das  Chaos  zu  bringen. 

Vor  allem  sind  wir  jetzt  dringender  als  bisher  veranlasst» 
die  Wirkungen,  die  gemeiniglich  der  Einleitung  des  Rechts- 
streites zugeschrieben  werden,  so  sorgfältig  als  möglich  in  zwei 
Gruppen  zu  sondern:  zu  unterscheiden  nämlich  zwischen  jenen 
Wirkungen,  welche  von  den  Processhandlungen  als  solchen  her- 
vorgebracht werden,  und  jenen  anderen,  die  sich  an  Process- 
handlungen nur  nebenher  knüpfen,  aber  mit  dem  Processe  nichts 


fügangen  ist  die  Hypothek  als  Geldforderang  zu  behandeln ;  es  kann  also  wegen 
Gefährdung  der  Hypothek  nicht  etwa  Verwaltung  nach  §.  382,  Z.  2  £.  O.  erwirkt 
werden,  während  zur  Sicherung  einer  Servitut  eine  solche  Massregel  durchaus 
zulässig  wäre.  Der  Pfandeigenthttmer  ist  nicht  nur  dem  Namen  nach  „Verpflich- 
teter*'; ihm  (nicht  dem  persönlichen  Schnldner)  ist  das  Mitbieten  bei  der  Ver- 
steigerung untersagt  (§.  180  E.  0.,  anders  §.  463  a.  b.  G.  B.) ;  die  Forderung  des 
betreibenden  Gläubigers  kann  er  zahlen,  aber  nicht  einlösen  (§.  200  E.  0.).  Nach 
§.548  C.  P.  0.  ergeht  gegen  ihn  ein  Zahlungsauftrag,  also  nicht  ein  „Execu- 
tions-Duldungs-Auftrag".  So  wird  er  sich  denn  auch  den  Zahlungsauftrag  im 
Urtbeil  gefallen  lassen  mässen,  und  demgemäss  wird  auch  das  Petit  der  Hypo- 
thekarklage zu  fasren  sein.  Nur  im  §.91  J.  N.  kommt  (wie  im  §.  26  der 
deutschen  C.  P.  0.)  die  romanistische  Denkweise  zur  Geltung. 
•)  Finsterwalder,  obs.  pract.f  I,  41. 
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zn  thnn  haben.  Die  einen  stehen  und  fallen  mit  dem  Proeesse, 
sie  sind  den  Normen  über  die  Streitanhängigkeit  unterworfen; 
die  anderen  sind  daran  za  erkennen,  dass  sie  ebensogut  durch 
aussergerichtliche  Handlungen  herbeigeführt  werden  können,  so 
dass  für  sie  die  Klage  nicht  als  Processhandlung,  sondern  nur 
als  die  äussere  Erscheinungsform  und  Trägerin  von  selbständig 
wirkenden  Erklärungen  in  Betracht  kommt. 

II. 

Bevor  wir  jedoch  in  die  Erörterungen  dieser  beiden  Gruppen 
von  Sechtswirkungen  eingehen,  sind  zwei  Erscheinungen  zu  eli- 
miniren,  die  in  keine  derselben  eingereiht  werden  dürfen:  der 
active  Klagenübergang  und  die  Concentration  der  passiven 
Solidarobligation. 

A.  Der  sogenannte  active  Klagenübergang. 

Das  österreichische  Recht  kennt  unvererbliche  Rechte,  aber 
nicht  unvererbliche  „Klagen",  unvererbliche  Rechte  erlöschen 
durch  den  Tod  (§.  1448  a.  b.  G.  B.),  mag  er  nun  vor  oder  nach 
ßeginn  des  Rechtsstreites  eintreten  —  das  Gesetz  unterscheidet 
nicht.  Gleichwohl  führt  Unger*)  zwei  höchstpersönliche  An- 
sprüche an,  die,  wenn  der  Berechtigte  nach  der  Klagsanstellung 
stirbt,  auf  die  Erben  übergehen  sollen:  den  Anspruch  auf 
Schmerzengeld   und  den  Anspruch  auf  Annullirung  der  Ehe.  ^) 

1.  Für  die  Unvererblichkeit  des  Schmerzengeldes 
machte  Unger«)  ursprünglich  geltend,  dass  das  Schmerzengeld 


*)  System,  n,  S.  534  f. 

»)  Ebenso  v.  Canstein,  Lehrbuch,  n,  S.  28,  Burckhard,  System,  II, 
S. 574.  Krainx-Pfaff,  System,  II,  S.  411.  gedenkt  ausserdem  der  lehenrecht- 
lichen Privationsklage  und  des  Wiederkaufs-,  Bückverkaufs-  und  Vorkanfsanspruches. 
Die  Privationsklage  gehört  dem  geltenden  Rechte  nicht  an.  Aus  dem  Wiederkaufs-, 
RfickTerkanfa-  und  Vorkaufsrechte  entstehen  schon  durch  die  aussergerichtliche 
Erklärung  des  Berechtigten  (beziehungsweise  durch  Realoblation  im  Sinne  des 
§.  1075  a.  b.  O.  B.)  Ansprüche,  welche  auf  die  Erben  öbergehen.  Vgl.  Dernburg, 
preuss.  Privatrecht,  I,  §.  380  vor  Note  18. 

•)  System,  I,  S.  572,  Note  15.  ünger  (vgl.  auch  Schiffner,  Lehrbuch, 
Ii  S.  209)  glaubt  eine  Bestätigung  der  behaupteten  Unvererbltchkeit  auch  im 
§.  1327  a.  b.  6.  B.  finden  zu  können.  Aber  diese  Gesetzesstelle  betrifft  nur  den 
Fall,  dass  aus  der  körperlichen  Verletzung  selbst  der  Tod  des  Verletzten  erfolgt. 
Dann  absorbirt  wie  im  Strafrecht  so  auch  im  Privatrecht  der  schwerere  Erfolg 
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eine  Fiivatstrafe  sei.  Nachdem  diese  Auffassung  mit  Rucksicht 
auf  Pf  äff 's  Darlegung')  allgemein  aufgegeben  war»),  berief 
sich  Unger  nur  noch  auf  die  „höchstpersönliche  Art*  des 
Schmerzengeldes  und  auf  den  Umstand,  dass  es  keine  „Succession 
in  die  Schmerzea  gibt".  Allein  wenn  das  Schmerzengeld  noch 
vor  dem  Tode  des  Verletzten  gezahlt  worden  wäre,  hätte  es  den 
Nachlass  vermehrt;  die  Erben  wären,  trotzdem  sie  die  Schmerzen 
selbst  nicht  erbten,  gewiss  keiner  condictio  causa  finita  ausgesetzt 
gewesen.  Auch  die  Ansprüche  auf  Entschädigung  nach  §.  103 
Pat.  Ges.  und  nach  §.  57  Urh.  R.  G.  schliessen  eine  Genugthuung 
für  „erlittene  Kränkungen **  ein;  sollen  sie  deshalb  auf  die  Erben 
nicht  im  vollen  Umfange  übergehen?  Und  können  etwa  die 
Erben  den  Werth  der  besonderen  Vorliebe  deswegen  nicht  fordern, 
weil  es  keine  Succession  in  die  Vorliebe  gibt?  Zum  mindesten 
ist  die  Unvererblichkeit  derartiger  Ansprüche  nicht  so  selbst- 
verständlich und  gewissermassen  natumothwendig,  dass  sie  gar 
keiner  Erwähnung  im  Gesetze  bedürfte.*) 

Richtig  ist  nur,  dass,  falls  der  Beschädigte  Schmerzengeld 
nicht  verlangt  hat,  obgleich  er  dazu  bereits  Gelegenheit  und 
Anlass  hatte,  angenommen  werden  kann,  dass  er  darauf  ver- 
zichtet habe.^^)  Das  Gleiche  gilt  aus  gleichem  Grunde  vom 
Finderlohn.*»)  Keinesfalls  lässt  sich  behaupten,  dass  das  „Ver- 
langen*' im  §.  1325  a.  b.  G.  B.  nur  im  Wege  der  Klage  erfolgen 
könne. 

2.  Das  Recht  des  Vaters  oder  eines  Ehegatten  auf  An- 
nullirung  der  Ehe  (§§.  94— 96  a.  b.  G.  B.).  Auch  diese  Aus- 

den  geringeren.  Es  wäre  unbillig,  mit  den  schweren  Folgen  der  Tödtang  auch 
noch  alle  Folgen  der  Körperbeschädignng  sn  verbinden. 

')  Pf  äff,  Gutachten,  S.  15  f.,  und  in  dieser  Zeitschrift,  VUI,  S.  680— 689 ; 
Erainz-Pfaff,  I,  §.139,  N.  Ha;  vgl.  Schi  ff  ner,  I,  8.209;  Hasenöhrl, 
n,  S.  161  ff. 

*)  Auch  von  ünger  selbst  in  dieser  2^it8chrift,  VIH,  8.  220  ff. 

*)  Unvererblich  zufolge  positiver  Anordnung  ist  der  Anspruch  auf  Schaden- 
ersatz wegen  ungerechtfertigter  Yerurtheilung.  Da  das  Gesetz  ausdrflcklich  be- 
stimmt, dass  der  Anspruch  nach  dem  Tode  weder  erhoben  noch  fortgesetzt  werden 
könne,  bietet  sich  uns  auch  liier  kein  Beispiel  activen  Klagenftberganges  dar. 

*•)  Vgl.  Pf  äff  in  dieser  Zeitschrift,  VIII,  S.  688. 

11)  Dem  Finder  wie  dem  Verletzten  sind  die  Auslagen  jedenfalls  zu  ver- 
güten, Finderlohn  aber,  beziehungsweise  Schmerzengeld  nur  „auf  Verlangen ** 
(§§.391,  1325),  nur  „wenn  er  es  verlangt«  (Westgal.  G.  B..  H,  §-120,  HI, 
§.444). 
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nähme  findet  keine  Stütze  im  Gesetze.^')  Nimmt  man  an,  dass 
sich  die  relative  Nichtigkeit  durch  Erhebung  der  Klage  in  ab- 
solute verwandle  ^•),  so  föllt  sie  unter  einen  Gesichtspunkt,  der 
mit  dem  ,,activen  Klagenübergang ^  nichts  gemein  hat. 

B,  Die  passive^*)  Solidarobligation 
wird  durch  die  Streitanhängigkeit  nach  geltendem  Rechte  nicht 
berührt.  Allerdings  gestattet  §.  891  a.  b.  G.  B.  dem  Gläubiger 
die  Wahl  nach  erhobener  Klage  nur  unter  der  Bedingung, 
„wenn  er  von  derselben  absteht".  So  lange  diese  Bedingung  nicht 
erfüllt  ist,  sollte  also  den  später  belangten  Mitschuldnern  eine 
eigenartige  Einrede  der  Streitanhängigkeit  zustehen. 

Aber  die  Civil  processordnung  weiss  von  dieser  anomalen 
Function  der  Einrede  nichts.  Hieraus  allein  wäre  freilich  nicht 
mit  Sicherheit  zu  schliessen,  dass  die  in  Rede  stehende  Vorschrift 
des  §.  891  a.  b.  G.  B.  aufgehoben  ist  (Art.  I,  Abs.  2  Einf.  Ges. 
zur  C.  P.  0.);  entscheidend  ist  jedoch,  dass  Voraussetzung 
und  Zweck  derselben  weggefallen  sind. 

§.  891  setzt  voraus,  dass  der  Gläubiger  in  jeder  Lage  des 
Rechtsstreites  berechtigt  sei,  von  der  Klage  unbeschadet  seines 
Anspruches  (gegen  Kostenersatz)  abzustehen.  ^^) 

^  Stubenranch,  7.  Aufl.,  I,  S.  206.  Die  Entscheidung  Slg.8903  lässt 
das  Bestreitnngsrecht  sogar  vor  der  Klage  anf  die  Erben  übergehen. 

**)  Eittner,  Eherecht, §.37;  Schiffner,  I,  S.209;  Anders,  Familien- 
recht, S.  54.  Danach  wäre  es  schwer  zn  begreifen,  dass  die  Nichtigkeit  durch  die 
„in  ihren  Rechten  gekränkte  Person **  ans  der  Welt  geschafft  werden  kann.  §.  16 
Hofdecr.  vom  23.  August  1819,  §.  14,  Verordnung  vom  9.  December  1897.  Vgl.  Burck- 
hard,  n,  §.122,  Note  29. 

'^)  In  Ansehung  der  activen  Solidarobligation  verbleibt  es  auch  ferner- 
hin bei  der  Regel  des  §.892  a.  b.  G-.B.  Der  Schuldner  muss  das  Ganze  demjenigen 
Gläubiger  entrichten,  der  ihn  zuerst  darum  angeht,  d.  h.  klagt  Unger,  II, 
§.128,  Noteid;  Mages,  Gesammtschuld  Verhältnisse,  S.  111;  Burckhard,  II, 
S.  577;  A.M.Hasenöhrl,  I,  §.11,  Note  6;  Schiffner ,  §.  150,  Note  12.  Ent- 
scheidend ist,  da  es  sich  um  eine  Wirkung  der  Streitanhängigkeit  handelt,  die 
Zustellung  der  Klage  (unten  in),  obwohl  dem  Schuldner  gegenüber  einem 
nachträglich  klagenden  Hitglänbiger  nicht  etwa  —  wie  Unger,  n,  §.128.  N.  15 
annimmt  —  eine  processhindemde  Einrede  zusteht.  Der  Schuldner,  der  den  An- 
spruch des  A  bestreitet,  darf  sich  nicht  gegenüber  dem  später  klagenden  B 
auf  diesen  Anspruch  berufen.  Nur  durch  Befriedigung  des  A  kann  er  sich 
gegen  den  B  schützen  (§.  893) ,  während  er  auf  nach  der  Klagszustellung  er- 
folgte BefHedigung  des  B  sich  gegenüber  dem  A  nicht  berufen  könnte. 

'*)  Das  Zurückziehen  der  Klage  hat,  auch  wenn  es  erst  nach  Erstattung 
der  Einrede  erfolgt,  nach  dem  Rechte  der  Gerichtsordnungen  keinen  andern  Nach- 
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Das  ist  nun  nSrch  der  Civilprocessordnung  nicht  mehr  der 
Fall.  Ohne  Znstinunung  des  Beklagten  kann  die  Klage  nur  tot 
der  Streiteinlassung  zurückgenommen  werden  (§. 237).  Nur 
der  Verzicht  auf  den  Anspruch  steht  dem  Kläger  jederzeit 
frei.  Ersetzen  wir  nun  im  §.  891  das  ^Abstehen  von  der  Klage" 
durch  die  Zurücknahme,  so  gelangen  wir  beinahe  ganz  wieder 
zu  dem  streng  formalen  vorjustinianischen  Rechte  der  Correal- 
obligation,  welches  gerade  unser  Paragraph  entschieden  ablehnen 
wollte.  Fordern  wir  aber  statt  des  Abstehens  von  der  Klage 
den  Verzicht,  so  verlangen  wir  von  dem  Gläubiger  mehr,  als 
das  Gesetz  ihm  zumuthet.^*) 

Eine  Verschärfung  der  Vorschrift  ist  aber  umsoweniger 
am  Platze,  als  auch  der  ohnehin  fragwürdige  Zweck  derselben 
nunmehr  entfallen  ist.  Nach  der  allgemeinen  Gerichtsordnung 
musste  es  der  Richter  ruhig  hinnehmen,  wenn  gleichzeitig  um- 
fangreiche Processe  über  gleichartige  Ansprüche  durchgeführt, 
wenn  wörtlich  gleichlautende  Satzschriften  zum  Spruche  ein- 
gelegt  und    die   Zeugenbeweise,    die   Eide,    die  Processkosten 


tbeil  für  den  Kläger  zur  Folge  als  die  Pflicht  zum  Kostenersatze.  Die  znräck- 
gezogeoe  Klage  kann  jederzeit  gegen  denselben  Beklagten  neaerlich  angebracht 
werden.  So  Klein,  Schnldhafte  Parteihandlung,  S.  29,  Note  33,  und  die  Praxis, 
anderer  Meinung  freilich  Nippel,  v.  Canstein,  Uli  mann,  Barckhard. 
Tgl.  auch  Zeil  1er  zn  unserem  Paragraphen:  «Wird  der  Gläabiger  erst  während 
des  Processes  gewahr,  dass  er  eine  minder  zweckmässige  Art  der  Einbringung 
gewählt  habe,  so  kann  er  (mit  Ersatz  der  Streitkosten)  von  dem  Processe  ab- 
stehen und  eine  andere  Einbringungsart  wählen.** 

*^)  „Wenn  man  auch  gewiss  davon  ausgehen  darf,  dass  der  Civilproceas 
die  Mittel  zur  Ausfdhrung  des  materiellen  Rechtes  gewährt,  so  ist  doch  nicht 
ausgeschlossen,  dass  eine  bestehende  Processgesetzgebung  einmal  die  Kittel  zur 
Durchführung  eines  materiellrechtlichen  Gesetzes  versagt.  Solche  Incongmenxen 
köDuen  namentlich  dann  entstehen,  wenn  ein  neueres  Processrecht  auf  anderen 
Principien  beruht,  als  das  Processrecht  der  Zeit,  in  welcher  der  materieUe  Becht»- 
aatz  entstanden  ist.  Solche  Lücken  durch  Einschaltung  von  Processfiguren,  welche 
dem  materiellen  Rechte  entsprechen,  auszufüllen,  ist  einem  modernen  Process- 
gesetze  gegenüber  unstatthaft."  (Seuffert  im  Archiv  für  civ.  Praxis,  67.  Bd., 
S.  346.)  Die  von  Seuffert  erörterte  Frage,  ob  1.  80  D.  de  R.  V.  für  unpraktisch 
zu  erachten  sei,  mag  dahingestellt  bleiben.  Die  analoge  Vorschrift  des  §.  376 
a.  b.  G.  B.  ist  durch  die  Civilprocessordnung  nicht  berührt  worden.  Kraft  dieser 
Gesetzesstelle  kann  der  Kläger  auf  Feststellung  des  Eigenthumsrechtes  versichten 
und  Endurtheil  auf  Restitution  erwirken  oder  —  wenn  ihm  die  Klägerrolle  nicht 
lästig  ist  —  zunächst  Theilurtheil  auf  Restitution  und  dann  über  den  Feststellnngs- 
anspruch  Endurtheil  erlangen. 
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mechanisch  vervielfältigt  wurden.  Ferner:  der  Richter  konnte 
nicht  leicht  in  dem  einen  Processe  Bedacht  nehmen  auf  die  Er- 
gebnisse des  anderen.  So  konnte  es  geschehen,  dass  mit  abgeson- 
derten Urtheilen  Solidarschuldner  zur  wiederholten  Zahlung  der 
ganzen  Schuld  verurtheilt  wurden.  Derartige  Uebelstände  mochten 
wie  im  vorjustinianischen  i')  so  noch  im  Rechte  des  a.  b.  G.  B.  i®) 
eine  Bestimmung  rechtfertigen,  die  dort  und  hier  durch  den 
Fortschritt  der  Processgesetzgebung  zwecklos  geworden  ist. 
Gegenwärtig  kann  und  muss  der  Richter  auf  andere  anhängige 
Streitsachen  Rücksicht  nehmen,  die  Processe  können  verbunden 
werden,  der  Thatbestand  des  ürtheils  gibt  Gelegenheit,  den  Zu- 
sammenhang ersichtlich  zu  machen  und  mannigfaltige  Rechts- 
mittel bieten  gegen  Nöthigung  zu  zweifacher  Zahlung  beiweitem 
besseren  Schutz  als  jene  Norm,  die  schon  unter  der  Herrschaft 
des  alten  Processrechtes  nichts  anderes  gewesen  ist  als  eine 
Quelle  von  Verlegenheiten,  Zweifeln  und  unnützen  Schwierig- 
keiten. ") 

IIL 

Nicht  das  Recht  zu  ändern,  sondern  es  nach  Möglichkeit 
durchzusetzen,  ist  die  Aufgabe  des  Processes.  Wenn  gleichwohl 
eine  grosse  Anzahl  von  Einwirkungen  der  Klagsanbringung  auf 
den  Anspruch  katalogisirt  wird,  so  ist  dies  nur  eine  Folge  der 
zu  wenig  beachteten  Thatsache,  dass  die  Klage  wie  überhaupt 
die  meisten  Schriftsätze  und  Processreden  zu  Trägem  mannig- 
faltiger materiellrechtlich  bedeutsamer  Erklärungen  werden 
können,  die  in  dem  Processe  nur  ihr  gleichgiltige  Veranlassung, 
nicht  die  massgebende  Quelle  der  Rechtswirksamkeit  finden. 
Wenn  die  Klage  z.  B.,  indem  sie  nur  auf  einen  Theil  der  For- 
derung sich  richtet,  zugleich  einen  ausdrücklichen  Verzicht  auf 
den  Mehranspruch  enthält,  wenn  sie  Gegenansprüche  anerkennt 


«0  Dernburg,  Pand.,  n,  §.72,  Note  4. 

'«)  Unger,  II.  §.  128.  Note  17;  Schiffner,  I,  S.  177;  Hasenöhrl, 
I.  §.  11.  Note  17,  Slg.  9778. 

^^  Wie  immer  in  solchen  Fällen,  hat  auch  hier  die  Praxis  längst  zu  dem 
Hilfsmittel  der  corrigirenden  Interpretation  gegriffen,  indem  sie  ein  „blos  nega- 
tives Verhalten  des  Klägers  **  an  die  Stelle  der  Elagsabstehnng  gesetzt  hat.  Ver- 
gleiche die  Entscheidongen  Slg.  1086,  5700  nnd  9778  und  darüber  Hasen  öhrl, 
I,  §.  11.  Note  17. 
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and  entsprechend  berücksichtigt,  wenn  sie  dem  Beklagten  das 
Anerbieten  übermittelt,  an  Stelle  der  angesprochenen  Sache 
eine  bestimmte  Geldsumme  zu  übernehmen  (§.  56  Jur.  Norm),  so 
sind  diese  Erklärungen  wirksam  und  wir  denken  gar  nicht  daran, 
was  sie  wirken  als  Folge  des  Processbeginnes  hinzustellen. 

Wir  dürfen  aber  auch  gegenüber  dem  Sachbegehren 
der  Klage  keinen  anderen  Standpunkt  einnehmen.  Es  ist  nicht 
nur  Klagebegehren,  sondern  auch  Begehren  schlechtweg,  d.  h. 
eine  Erklärung,  dass  und  was  gefordert  wird,  mit  allen  Wir- 
kungen, die  einer  solchen  Erklärung  an  sich  —  also  auch  wenn 
sie  ausserhalb  der  Klage  abgegeben  wird  —  zukommen  müssen. 
Nur  in  diesem  Sinne  ist  es  richtig,  dass  die  Klage  (abgesehen 
von  der  Feststellungsklage)  eine  Mahnung  sei.  Die  im  Klage- 
begehren gelegene  Mahnung  wird  begreiflicherweise  nicht  weniger 
wirken,  als  die  aussergerichtliche  schriftliche  oder  mündliche 
Mahnung,  Aber  was  sie  wirkt  ist  eben  nur  die  normale  Wirkung 
der  Mahnung,  nicht  der  Klage  als  solcher,  nicht  des  Processes. 
Was  in  der  Ellage  steht,  muss  dem  Beklagten  nicht  besonders 
mitgetheilt  werden;  die  Klage  erspart  den  Brief. 

A.  Es  ist  also  allerdings  richtig,  dass  der  Schuldner  bei 
unbestimmter  Zahlungszeit  (§.  1334)  durch  die  Zustellung  der 
Klage  ebenso  in  Verzug  (im  objectiven  Sinne)  kommt,  wie 
durch  die  Zustellung  eines  einfachen  Mahnbriefes.  Aber  weil 
es  nur  auf  die  in  der  Klage  abgegebene  und  vollendete  Er- 
klärung, nicht  auf  das  weitere  Schicksal  der  Klage,  nicht  auf 
den  Verlauf  des  Processes  ankommen  kann,  so  ist  es  nicht 
zweifelhaft,  dass  auch  die  beim  incompetenten  Bichter  ange- 
brachte und  von  demselben  dem  Schuldner  zugemittelte  Klage 
den  MahnungsefFect  hat*®),  dass  processuale  Formgebrechen  — 
wenn  sie  nur  die  Zustellung  nicht  hindern  —  dem  Gläubiger 
nach  dieser  Richtung  hin  nicht  schaden,  dass  Abweisung  der 
Klage  (nach  der  Zustellung)  aus  formalen  Gründen  den  Verzug 
nicht  aufhebt,  dass  endlich  auch  die  Zurücknahme  der  zuge- 
stellten Klage  für  sich  allein  die  Thatsache  der  erfolgten 
Mahnung   nicht  aus   der   Welt   schaflFt.*^)    Wenn   das    Gresetz 


")  Windscheid.  Pand.,  §.  279,  Note  1. 

")  Anders   freilich  Slg.  12430.   £in  Viehliändler  hatte  seinen  Schuldner 
durch  einen  Advocaten  im  Juni  1883  klagen  lassen.  Da  er  von  der  Angelegenheit 
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(§.  237  C.  P.  0.)  sagt,  die  zurückgenommene  Klage  sei  als  nicht 
angebracht  anzusehen,  so  bedeutet  das  ja  nicht  eine  Auslöschung 
des  für  sich  allein  (ohne  Rücksicht  auf  den  Process)  bedeut- 
samen Inhaltes  der  Klage.  Wie  z.  B.  die  in  der  Klage  ent- 
haltene Beleidigung  durch  die  Zurücknahme  nicht  ungeschehen 
gemacht  ist,  wie  die  in  ihr  enthaltenen  thatsächlichen  Angaben 
immer  noch  die  vom  Richter  frei  zu  würdigende  Bedeutung 
aussergerichtlicher  Geständnisse  bewahren,  so  behält  auch  die 
(zugestellte)  gerichtliche  Mahnung  nach  der  Zurücknahme  noch 
die  volle  Wirksamkeit,  die  einer  (aussergerichtlichen)  Mahnung 
zukommt.**) 

Biese  Gesichtspunkte  sind  auch  für  die  Frage  der  Haftung 
des  Beklagten  für  Verzugszinsen  und  Früchte  entscheidend. 

Bezüglich  der  Verzugszinsen  wird  fast  allgemein  an- 
erkannt, dass  sie  lediglich  objective  mora  voraussetzen.*^)  Das 
österreichische  Recht  kennt  daher  im  Princip  keine  Verpflichtung 
zur  Entrichtung  von    „Processzinsen".**)    Ist   der  Zablungstag 

nichts  mehr  hörte,  glaubte  er,  dass  sein  Advocat  in  der  Sache  nichts  vor- 
gekehrt habe  nnd  überreichte  eine  zweite  Klage  im  März  1887.  Diese  zog  er 
infolge  der  Einwendung  der  Litispendenz  zurück.  Dann  erst  erkannte  er,  dass 
die  erste  Klage  Terfehlt  war,  zog  auch  diese  zurück,  und  überreichte  im 
October  1887  eine  neue  Klage,  mit  welcher  er  nebst  dem  Capitale  auch  drei- 
jährige Zinsen  begehrte.  Das  Oberlandesgericht  Innsbruck  sprach  die  Zinsen 
zQ,  weil  die  Einmahnung  schon  durch  die  erste  Klage  ausser  Zweifel  gestellt 
war  und  mit  Grund  nicht  behauptet  werden  kann,  „dass  die  früheren  Klagen 
deshalb  nicht  mehr  in  Betracht  zu  kommen  haben,  weil  sie  zurückgezogen  worden 
sind,  wenn  erwogen  wird,  dass  durch  den  Rücktritt  von  der  Klage  das  schon 
durch  die  Ueberreichung,  resp.  Zustellung  derselben  an  den  Beklagten  geschaffene 
Factom  der  Einmahnung  desselben  nicht  mehr  beseitigt  worden  konnte**.  Der 
Oberste  Gerichtshof  sprach  jedoch  Zinsen  erst  vom  Tage  der  Zustellung 
der  dritten  Klage  ab  zu.  Und  doch  hätte  der  Oberste  Gerichtshof  jedenfaUs 
anders  entscheiden  müssen,  wenn  der  Kläger  bei  Anstellung  der  ersten  Klage 
auch  ausseigerichtlich  erklärt  hätte,  dass  er  wirklich  Zahlung  verlange! 

*')  Wenn  nicht  das  G^gentheil  ausdrücklich  oder  nach  Umständen  still- 
schweigend erklärt  wird.  Nur  der  Anschauung  muss  entschieden  entgegengetreten 
werden,  dass  der  Kläger  die  Klage  gar  nicht  zurücknehmen  könne,  ohne  auch 
den  MahnungsefTect  zu  beseitigen. 

")  Krainz-Pfaff,  I,S.  412;  Hasenöhrl,  I,  §.  20,  Nr.  28;  Burck- 
hard,  U,  S.  576,  Note  32;  vgl.  jedoch  ünger,  n,  §.  128,  Note  43;  Schiffner, 
1,8.  2oa 

'^)  Doch  sind  Ueberbleibsel  der  alten  Processzinsen  nnd  als  echte  Process- 
Zinsen  zu  behandeln  die  Zinsen  iütra  alterum  tantum  und  die  gesetzlichen 
Zinseninsen.  Darüber  unten  III. 

ZeiUchr.  f.  d.  PtItaI-  tmd  Offentl.  Recht  d.  Gegenwart.  XXV.  19 
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bestimmt,  so  beginnen  die  Verzugszinsen  mit  dem  bestimmten 
Tage,  nicht  erst  mit  dem  Zeitpunkte  der  später  und  nicht  schon 
mit  dem  Zeitpunkte  der  früher  eingebrachten  Klage;  mit  d«n 
Zeitpunkte  der  früher  eingebrachten  Klage  insbesondere  auch 
dann  nicht,  wenn  sie  gemäss  §.  406  C.  P.  0.**)  zur  Verurtheilnng 
des  Beklagten  führt.  Ist  der  Zahlungstag  nicht  bestimmt,  so 
entscheidet  der  Tag  des  Einlangens  der  Mahnung  bei  dem  Ver- 
pflichteten, folglich  —  wenn  früher  keine  Mahnung  erfolgt 
ist  —  der  Tag  der  Zustellung  der  auf  Leistung  gerichteten, 
also  eine  Mahnung  enthaltenden  Klage.*') 

Was  für  die  Verzugszinsen  zugegeben  wird,  darf  bezüglich 
der  Früchte  der  geschuldeten  (z.  B.  verkauften)  Sache  nicht 
in  Zweifel  gezogen  werden  ;  auch  sie  gebühren  —  trotzdem  der 
Wortlaut  des  §.  1051  a.  b.  ö.  B.  („Versehen")  scheinbar  ent- 
gegensteht —  spätestens  vom  Momente  der  objectiven  Mora  ab, 
und  zwar  jedenfalls,  wenn  sie  zur  Zeit  des  ürtheiles  noch  vor- 
handen sind.  Ob  und  welche  Haftung  für  Unterlassung  des 
Fruchtbezuges,  für  Consumtion  oder  zufälligen  Untergang  der 
Früchte  eintrete,  ist  eine  andere  Frage.*')  Nur  soweit  die  Vor- 
schrift des  §.  338  a.  b.  G.  B.  directe  (Vindication)  oder  analoge 
Anwendung  (vgl.  z.  B.  §.  1437  a.  b.  G.  B.)  findet ,  ist  in  dieser 
Beziehung  die  Klagszustellung  von  Bedeutung,  und  zwar  ergibt 
sich  dann  allerdings  eine  echte  Wirkung  der  Streitanhängigkeit, 
von  welcher  unten  VI.  die  Rede  sein  wird.*®) 


")  Vgl.  auch  Slg.  14.425. 

'^)  Dass  in  der  Erhebung  einer  FeststeUunisskUge  keine  Mahnimg  liegt, 
ist  selbstverständlich.  (Dernburg,  Fand.,  II,  §.  40,  Note  5.)  Aber  auch  dass  die 
Processzinsen  erst  vom  Tage  der  Zustellung  ab  gebtlhren,  ist  nicht  minder  aelbet- 
verstindlich.  (ünger,  U,  §.  128,  Note  43;  Krainz-Pfaff,  §.  339 ,  Note  12 ; 
Schiffner,  I,  S.  212.)  Denn  auch  bei  schriftlicher  anssergerichtlicher Mahnung 
entscheidet  lediglich  der  Tag  der  Zustellung  des  Schreibens.  (Windscheid,  Pand., 
§.  279.  Note  1.) 

*^  Hier  erlangt  die  subjective  Mora  entscheidende  Bedeutung.  Subjective 
Mora  ist  aber  keine  Wirkung  des  Streitbeginnes,  (ünger,  II,  8.  545  f.;  A.  IL 
Hasenöhrl,  II,  S.  331.) 

*")  Wer  nach  Massgabe  der  Bereicherung  haftet,  haftet  seTbatversUndlidi 
uuch  für  die  während  des  Processes  gezogenen  Früchte  Nicht  zu  biUigen  ist 
daher  die  Entscheidung  Slg.  3065  im  Hinblicke  auf  die  von  Hof  mann  in  dieser 
Zeitschrift,  VIII,  S.  320,  dargelegte  Natur  des  Bestitutionsanspruches  nach 
{5. 1247  a.  b.  B.  G. 
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Andererseits  begründet  Mora  im  objectiven  Sinne  noch 
keine  Haftung  für  den  Zufall  (§.  1311  a.  b.  G.  B.);  daher 
kann  auch  die  Klage  dem  Belangten  eine  solche  Haftung  nicht 
aufbürden.«*) 

B.  Privatrechtliche  Bedeutung  kann  das  Klagebegehren 
auch  dadurch  erlangen,  dass  es  dem  Gläubiger  Anlaas  gibt, 
seinen  Anspruch  zu  präcisiren,  insbesondere  ein  ihm  zustehendes 
Wahlrecht  auszuüben.  Aber  der  in  der  Klage  erklärten  Wahl 
kommt  keine  andere  Bedeutung  zu,  als  einer  aussergerichtlichen 
Erklärung  gleichen  Inhalts.  *<^)  Auch  die  aussergerichtliche  Er- 
klärung würde  den  Kläger  in  gleicher  Weise  binden ;  von  einem 
jus  variandi^  das  etwa  erst  mit  der  Klagsanbringung  erlöschen 
wurde,  kann  keine  Rede  sein.  Andererseits  ist  auch  die  (erst) 
in  der  Klage  erklärte  Wahl  bindend,  sobald  die  Klage  zugestellt 
ist.  Nicht  dnmal  durch  Zurücknahme  der  Klage  wird  das 
Wahlrecht  wieder  hergestellt  Der  Verkäufer  z.  B.,  der  auf  Grund 
des  Art  354  H.  G.  B.  d^  säumigen  Käufer  auf  Erfüllung  uud 
Schadenersatz  wegen  verspäteter  Erfüllung  belangt  hat,  kann 
sich  nicht  —  wenn  in  der  Zeit  von  der  Klagszustellung  bis 
zur  ersten  Tagsatzung  der  Marktpreis  der  Waare  gestiegen  ist 
—  durch  Zurücknahme  der  Klage  das  Recht  wieder  verschaffen, 
von  dem  Vertrage  abzugehen.  Auch  die  Abweisung  der  Ellage 
kann  ihm  dieses  Recht  nicht  wiedergeben. 

Das  Gesagte  lässt  sich  dahin  zusammenfassen:  die  zuge- 
stellte Klage  hat  alle  Wirkungen,  die  auch  einer  aussergericht- 
lichen Erklärung  gleichen  Inhalts  zukommen  würden.'*)    Wo 


"•)  Abgesehen  von  dem  nnter  V  erörterten  Falle.  Vgl.  Krainz-Pfaff, 
I,  S.  412. 

*^  Dies  hat  bereits  Schiff  ner,  I,  S.  210,  Note  U,  erkannt:  Die  Fixirong 
des  Anspruches  ist  „weniger  Folge  des  Processbeginnes  als  der  Wahl,  welche 
nach  §.  906  b.  G.  B.  schon  als  einseitig  erklärte  bindend  ist^.  Wamm  also  „weniger*'  ? 
Sieistgarnicht  Folge  des  Processbeginnes.  Vgl.  anch  U  n  g  e  r,  Ü,  §.  128,  Note  2 1 . 

*^)  Dasselbe  gilt  anch  von  der  Elagebeantwortnng.  Daher  ist  anch  die 
Vnpflichtnng  des  Besitzers,  qui  litt  se  obtulit  (§.  378),  keine  Wirkung  des  Pro- 
oesses.  Anders  Dnger,  I,  S.  549,  und  Schiffner,  I,  S.  210  fg.,  richtig  Burck- 
hard,  O,  8.  577,  der  hier  nicht  von  einer  ^ausschliesslichen^  Wirkung  der  Litis- 
contestation  sprechen  will,  „denn  nicht  nur  jener  wird  für  den  Ersatz  verant- 
wortlich werden,  der  den  Besitz  in  jure  zugibt,  sondern  auch  jener,  der  durch 
das  aussergerichtliche  culpose  oder  dolose  Vorgeben,  er  sei  Besitzer,  den  Kläger 
ZOT  Klageanbringung  verleitete''. 

19* 
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nur  solche  Wirkungen  in  Frage  stehen,  kommen  die  process- 
rechtlichen  Normen  wie  überhaupt  der  Verlauf  des  Proceases 
nicht  in  Betracht,  und  es  sind  daher  diese  Erscheinungen  nicht 
ald  Einwirkungen  des  Rechtsstreites  auf  das  streitige  Rechts- 
verhältniss  zu  betrachten. 

IV. 

So  sehr  es  der  beweglichen  Schmiegsamkeit  des  modernen 
Frocesses  gelungen  ist,  das  ursprüngliche  Gepräge  des  geltend 
gemachten  Anspruches  der  Einwirkung  des  Streitbegiimes 
schonend  zu  entziehen,  so  wenig  hat  sie  Anlass,  dem  Stxeit- 
beginne  auch  jene  scheinbare,  vom  Urtheile  erborgte  Kraft  zu 
rauben,  die  ihm  vermöge  einer  im  Interesse  der  Rechtssicherheit 
liegenden  Rückziehung  nachträglich  zuwächst.  So  besteht  denn 
unverändert  fort  eine  kleine  Reihe  von  echten  Wirkungen  des 
Rechtsstreites  (d.  i.  von  zurückbezogenen  Urtheilswirkungen), 
die,  in  ihrem  Bestände  abhängig  von  dem  Erfolge  des  Rechts- 
streites, eben  jenen  Normen  der  Frocessordnung  gehorchen,  deren 
Anwendung  auf  die  früher  betrachteten  Erscheinungen  wii*  ab- 
lehnen mussten. 

A.  Vor  allem  ist  es  die  zeitliche  Grenze  ihres  Einflusses 
(d.  h.  eigentlich  der  Rückziehung),  welche  nach  den  Vorschriften 
der  Frocessordnung  über  die  Streitanhängigkeit  zu  be- 
stimmen ist. 

„Die  Rechtshängigkeit  der  Streitsache  (Streitanhängigkeit) 
wird  durch  die  Zustellung  der  Klageschrift  begründet.  Zur 
Wahrung  einer  Frist  genügt,  wenn  nichts  anderes  vorgeschrieben 
ist,  die  üeberreichung  der  Klage  bei  Gericht.  Wird  von  einer 
Fartei  erst  im  Laufe  des  Frocesses  ein  Anspruch  erhoben,  so 
tritt  die  Streitanhängigkeit  in  Ansehung  dieses  Anspruches  mit 
dem  Zeitpunkte  ein ,  in  welchem  derselbe  bei  der  mündlichen 
Verhandlung  geltend  gemacht  wurde"  (§.  232  C.  F.  0.). 

Regelmässig  beginnen  also  die  Wirkungen  des  Frocesses 
mit  der  Zustellung  der  Klage,  d.  i.  mit  dem  Frocesse  (Rechts- 
hängigkeit) selbst.  Die  einzige  Ausnahme  bildet  die  Wahrung 
von  Fristen  durch  Üeberreichung  der  Klage ,  nicht  als  ob  zur 
Wahrung  der  Fristen  die  Zustellung  nicht  nothwendig  wäre, 
sondern  nur  in  dem  Sinne,  dass  die  Wirkung  der  Zustellung 
(selbst  nur  eine  Vorwirkung  des  Urtheiles)  zurückbezogen  wird 
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auf  den  Moment  der  Ueberreichnng  der  Eüage  aus  demselben 
Gnmde,  der  zur  Niehteinrechnung  der  Tage  des  Postenlaufes 
in  die  Processfristen  Anlass  gegeben  hat.«*)  Dieser  Grund  machte 
sich  in  der  deutschen  Civilprocessordnung  in  viel  geringerem 
umfange  (§.  190)  geltend,  als  in  der  österreichischen,  die  das 
Princip  des  Officialbetriebes  durch  das  Gericht  beibehalten  und 
damit  den  Zeitpunkt  der  Zustellung  dem  Einflüsse  des  Klägers 
zum  Theile  entruckt  hat. 

Die  übrigen  Wirkungen  des  Processes  früher  eintreten  zu 
lassen  als  mit  dem  Beginne  der  Streitanhängigkeit  (Zustellung 
der  Klage)  fehlt  jeder  Anlass. 

Aeltere  Gesetze,  die  bestimmte  Wirkungen  an  die  „Er- 
hebung" der  Klage  knüpfen,  dürfen  uns  nicht  irre  machen.  Denn 
der  Ausdruck  „Erhebung**  der  Klage  ist  nicht  gleichbedeutend 
mit  „Anbringung**  oder  „Ueberreichnng**  der  Klage.  Bei  dem 
Bestände  der  Anordnung  der  Civilprocessordnung,  dass  die 
Rechtshängigkeit  erst  mit  dem  Momente  der  Zustellung  der 
Klage  beginnt,  hindert  uns  nichts,  die  Klage  erst  in  diesem 
Augenblicke  als  wirklich  „erhoben**  gelten  zu  lassen.  Tbatsäch- 
lieh  erklärt  die  deutsche  Civilprocessordnung  ausdrücklich: 

„Die  Erhebung  der  Klage  erfolgt  durch  Zustellung 
eines  Schriftsatzes**  (§.  230,  vgl.  §.  460). 

Unser  Gesetz  hat  eine  gleiche  Bestimmung  nicht  aufge- 
nommen, aber  auch  nicht  erklärt,  dass  die  Erhebung  der  Klage 
gerade  durch  die  Ueberreichnng  in  der  Einlaufstelle  des  Ge- 
richtes oder  etwa  schon  durch  die  Aufgabe  zur  Post  erfolge. 
Der  Ausdruck  ist  vielmehr  zeitlich  unbestimmt  geblieben,  ebenso 
wie  manche  andere  Wendungen,  die  in  civilrechtlichen  Normen 
auf  die  Einleitung  des  Kechtsstreites  nur  im  allgemeinen  hin- 
weisen wollen  (klagen,  belangen,  gerichtlich  fordern  u.  dgl.). 

Während  daher  —  nach  §.  232  C.  P.  0.  —  im  Sinne  des 
§.  1497  a.  b.  G.  B.  der  Beklagte  „belangt""),  die  Klage  „wirklich 
angebracht"  (flofdecr.  v.  30.  Jänner  1819)  ist  schon  mit  der 
Ueberreichnng  bei  Gericht,  ist  nunmehr  nach  eben  demselben 
Paragraphen  der  Civilprocessordnung  die  Klage  im  Sinne  des 


'*)  §.  89  G.  0.  G.  Diese  Vorschrift  bezieht  sich  nur  auf  Processfristen, 
nickt  auf  Verjähmngs-  oder  matenellrechtliche  Präclnsivfristen,  daher  auch  nicht 
auf  die  dreissigtikgige  Frist  znr  Anbringung  der  Besitzstömngsklage. 

»»)  Scbiffner,  Lehrbuch,  §.  147,  Note  35. 
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§.  1335  a  b.  Gr.  B.  erst  erhoben  im  Augenblicke  der  Zustellung**) 
an  den  Belangten.  Und  wenn  Art.  27  des  internationalen  Ueber- 
einkommens  über  den  .Eisenbahnfraebtverkehr  das  Recht  des 
Klägers,  unter  den  haftpflichtigen  Bahnen  zu  wählen,  mit  der 
„Erhebung  der  Klage^  erlöschen  lässt,  so  ist  hierunter  eben- 
falls —  nach  österreichischem  wie  nach  deutschem  Processrechte 
—  nicht  die  Anbringung,  sondern  die  Zustellung  der  Klage  zu 
verstehen.'*) 

Wollten  wir  ungeachtet  der  Regel  des  §•  232  C.  P.  0.  an 
der  herkömmlichen  Interpretation  festhalten,  die  überall,  wo 
von  Erhebung  der  Klage  die  Rede  ist,  die  Ueberreichung,  also 
einen  vor  der  Rechtshängigkeit  liegenden  Moment  subintelligirt, 
so  würden  wir  damit  nichts  anderes  erreichen  als  die  künst- 
liche Conservirung  jener  Zusammenhanglosigkeit  und  Incon- 
sequenz,  die  unserem  Actionenrecht  unter  der  Herrschaft  eines 
mangelhaften  Processrechtes  eigen  war. 

Warum  sollen  die  Zinsen  ultra  cUierum  tantum  mit  der 
Ueberreichung  der  Klage  beginnen,  während  die  gesetzlichen 
Zinseszinsen  erst  von  der  Zustellung  ab  (§.  Sb  Gros.  v.  14.  Juni 
1868)  laufen?  Wenn  man  erwägt,  dass  diese  beiden  Momente 
gewöhnlich  nur  wenige  Tage  auseinanderliegen,  so  könnte 
man  in  einer  solchen  Divergenz  nicht  leicht  etwas  anderes  er^ 
blicken,  als  eine  grundlose  Erschwerung  der  Rechnungsoperation 
durch  die  Nöthigung  von  zwei  Anfangsterminen  auszugehen*^), 
wo  mit  einem  leicht  genug  auszukommen  wäre.  Was  aber  das 
Wahlrecht  nach  Art.  27  cit.  betrifft,  so  ist  schwer  zu  begreifen, 
warum  der  Kläger  an  seine  Klage  schon  vor  der  Zustellung 


«^FAndewKralnz-Pfaff,  1,8.411.  und  Schiffner,  1,8.212.  Htch 
Schiffner  wäre  ancb  im  §.  891  a.  b.  G.  B.  unter  der  „erhobenen"  Klage  die 
„blo8  angebrachte''  za  verstehen. 

'^)  A.  M.  Ken  mann,  Comm.  zn  §§.  232—234  0.  P.  0. :  «Mit  der  Erheboog 
(nicht  mit  der  Znstellnng)  erlischt  das  Wahlrecht  des  Klägers.''  NenmannstelK 
übrigens  materiellrechtliche  Wirkungen  neben  einandtf ,  welche  beginnen  iiit  der 
„Ueberreichung",  der  „Znstellnng",  der  „Anbringung"  und  der  „Erhebung"  der 
Klage ,  obwohl  er  gewiss  nicht  annimmt,  dass  dies  ebensoviele  versobiedene  Zdt^ 
pnnkte  sind. 

^0  Sind  z.  B.  100  ü  Capital  nebst  100  fl.  Zinsen  eingeklagt  und  ist  die 
am  1.  Februar  überreichte  Klage  am  5.  Februar  zugestellt,  so  wären  zu  reeknea 
57o  Zinsen  von  100  fl.  vom  1.  Februar  und  weitere  5%  Zinsen  von  100  fl.  von 
5.  Februar  ab. 
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gebunden  sein  soll,  trotzdem  ihm  die  Civilprocessordnung  jede 
Aendemng  der  Klage  bis  zum  Eintritte  der  Streitanhängigkeit 
erlaubt  (§.  235),  weil  eben  die  Klage  bis  dahin  für  die  Beklagten 
nicht  vorhanden  ist. 

B.  Eine  zweite  processrechtliche  Norm,  die  für  alle  eigent- 
lichen Processwirkungen  im  Gegensatze  zu  den  früher  bespro- 
chenen Erscheinungen  massgebend  und  geradezu  charakteristisch 
ist,  liegt  in  der  Fiction  des  §.  237  C.  P.  0. : 

„Die  Zurücknahme  der  Klage  hat  zur  Folge,  dass 
die  Klage  als  nicht  angebracht  anzusehen  ist/ 

Während  also  beispielsweise  die  Verzugszinsen  ungeachtet 
der  Zurücknahme  der  (zugestellten)  Klage  fortlaufen  *'),  erlischt 
der  Anspruch  auf  (unberichtigte)  Zinsen  ultra  alterum  tantum 
und  auf  gesetzliche  Zinseszinsen  so ,  als  ob  die  Klage  nie  ein- 
gebracht worden  wäre.'®) 

C.  Auf  die  civilrechüichen  Folgen  des  Processes  ist  femer 
auch  die  Bestimmung  des  §.  238  C.  P.  0.  zu  beziehen,  derzufolge 
die  im  §•  237  C.  P.  0.  ausgesprochenen  Rechtsfolgen  (also  auch 
die  Fiction  der  Niohtanbringung  der  Klage)  auch  dann  ein- 
treten, „wenn  eine  Klage  in  Gemässheit  der  Bestimmungen 
dieses  Gresetzes  als  zurückgenommen  zu  gelten  hat^.  Das  Gesetz 
enthält  (hierin  abweichend  vom  ßegierungsentwurfe)  nur  einen 
einzigen  solchen  Fall.  Im  übrigen  ist  nicht  dafür  gesorgt,  dass 
bei  stillschweigendem  Fallenlassen  der  Klage  durch  Unter- 
lassung von  Processhandlungen  der  von  der  Streitanhängigkeit 
bewirkte  civilrechtliche  Ausnahmszustand  (die  gesteigerte  Haf- 
tung des  redlichen  Besitzers,  der  Zinsenlauf  uUra  alterum 
tantum  etc.)  irgend  einmal  erlösche.  Gegenüber  dem  zwingenden 
Bedurfiiisse  dürfte  jedoch  die  analoge  Anwendung  jener  Vor- 
schrift des  §.  1497  a.  b.  G.  B.,  welche  gehörige  Fortsetzung  der 
Ellage  verlangt,  nicht  allzu  gewagt  sein.**)  Den  Schein,  dass 
damit  vom  Kläger  zu  viel  gefordert  werde,  kann  nur  eine  (aller- 


")  Oben  n  bei  Note  21. 

'")  Der  Kläger  darf  nicht  durch  Ueberreichen  und  Zurücknehmen  von 
Klagen  Wirkungen  herbeiführen,  die  das  Gesetz  ausserhalb  des  Processes  ent- 
weder gar  nicht  (§.  1335)  oder  nur  kraft  eines  Vertrages  (Zinseszinsen)  zulässt. 

*^  Die  Norm  „hat  durchaus  nichts  specifisch  Verjährungsmässiges  an  sich^ 
und  wird  deshalb  schon  Ton  Orawein  (Yerjährung  und  ges.  Befristung,  S  124) 
analog  angewendet. 
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dings  sehr  verbreitete)  unrichtige  Auslegung  dieser  Gresetzes- 
stelle  hervorrufen. 


Den  „Schwerpunkt  der  Verjährung"  erblickt  noch  die 
neueste  Gresetzgebung  *•)  „nicht  darin,  dass  dem  Bereehtigi»n 
sein  gutes  Recht  entzogen ,  sondern  darin,  dass  dem  Verpflichteten 
ein  Schutzmittel  gegeben  wird,  gegen  voraussichtlich  unbe- 
rechtigte Ansprüche  ohne  ein  Eingehen  auf  die  Sache  sich  zu 
vertheidigen*'.  „Geschieht  im  einzelnen  Falle  der  materiellen 
Gerechtigkeit  Eintrag,  geht  der  Berechtigte  seines  wohlbe- 
gründeten Anspruches  durch  die  Verjährung  verlustig,  so  ist 
dies  ein  Opfer,  das  der  Betroffene  dem  Gremeinwohle  bringen 
muss."  *^)  Der  socialpolitisch  viel  wichtigere  Gesichtspunkt  der 
Stabilisirung  der  Vermögensverhältnisse,  der  in  der  Fest- 
setzung von  Präclusivfristen  gelegentlich  zum  Ausdrucke  kommt, 
ist  weit  entfernt,  das  Recht  der  Verjährung  grundsätzlich  zu 
beherrschen.  Die  Verjährung  will  auch  heute  noch  nicht  eine 
Seisachtheia  sein,  sie  will  nicht  dazu  dienen,  dem  Insolventen 
nach  Jahr  und  Tag ,  wenn  seine  Gläubiger  den  Schaden  längst 
verschmerzt  haben,  die  Möglichkeit  des  Vermögenserwerbes 
wieder  zu  geben,  ihn  zu  rangiren  und  damit  seinem  „wirtli- 
schaftlichen  Ruine  ^  eine  frühere  Grenze  als  die  des  Lebens  zu 
setzen,  und  doch  erfüllt  sie  häufig  genug  gerade  diesen  Zweck. 
Der  „beharrlichen  Nichtbethätigung  des  Anspruches** 
soll  die  Verjährung  gegenüber  treten,  und  gerade  die  ungfe- 
wöhnliche  Beharrlichkeit  des  Gläubigers  ist  es,  der  sie  in 
glücklicher  "Weise  begegnet.  Denn  der  Gläubiger,  der  die 
schlechte  Forderung  stets  in  Evidenz  gehalten ,  die  Vermögens- 
verhältnisse seines  Schuldners  überwacht  hat  und  nun,  da  der 
Schuldner  nach  dreissig  Jahren  etwa  seinen  Vater  beerbt  hat. 


*^)  Motive  zu  §.  154  des  Entwurfes  eines  b.  G.  B.  fftr  das  Deutsche 
Reich  (erste  Lesung),  S.  291.  Vgl.  auch  Grawein,  Verjährung  und  gesetzliche 
Befristung,  §.  14. 

*^)  Nach  dem  deutschen  b.  G.  B.  beträgt  die  gewöhnliche  Veij&hmngs- 
frist  bald  30,  bald  2  Jahre ,  als  ob  es  kein  Mittleres  gebe.  Der  Widerstreit 
zwischen  der  natnrrechtlichen  Abneigung  gegen  die  Verjährung  und  der  doch 
aufdämmernden  Erkenntnis  ihrer  wirtschaftlichen  Bedeutung  tritt  in  den  Be- 
stimmungen des  deutschen  Gesetzes  klar  zu  Tage. 
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sogleich  bereit  ist ,  die  Hand  auf  das  väterliche  Erbe  zu  legen, 
der  Gläubiger  war  trotz  jahrzehntelanger  „Nichtbethätigung 
des  Anspruches^  nicht  nachlässig,  sondern  nur  allzu  sorgsam 
in  der  Wahrung  seines  Rechtes.**)  Solchen  Eifer  aber  sollte 
die  Verjährung  grundsätzlich  zu  Falle  bringen,  wenn  es 
wirklich  ihr  Beruf  ist,  die  Gegenwart  zu  schützen  gegen  die 
Vergangenheit.  *') 

Indessen  kommt  es  im  heutigen  Verjährungsrechte  nur 
auf  rechtzeitige  Feststellung  —  nicht  auf  rechtzeitige  Be- 
friedigung  —  des  Anspruches  an,  weil  es  eben  nur  auf  die 
Vermeidung  von  processualen  Schwierigkeiten  abgesehen  ist. 
Dem  Gläubiger  werden  daher  Mittel  geboten,  seine  Forderung 
nach  Gefallen  über  alles  Mass  hinaus  nicht  nur  zu  conserviren, 
sondern  auch  durch  Zinsen-  und  Kostenzuwachs  ins  Ungeheuere 
zu  erweitem.**)  Die  Feststellung  des  Rechtes  ist  der 
charakteristische  Unterbrechungsgrund  der  Verjährung  —  vor 
allem  Feststellung  durch  freiwillige  Anerkennung  seitens 
des  Schuldners ,  aber  selbstverständlich  auch  Feststellung  durch 
richterliches  Urtheil.  Denn  Aufgabe  des  Urtheiles  ist  es, 
die  freiwillige  Anerkennung  nach  jeder  Richtung  hin  zu 
ersetzen. 

Das  Urtheil  unterbricht  die  Verjährung  des  zuerkannten 
(festgestellten)  Anspruches;  mit  dem  Eintritte  seiner  Rechts- 
kraft beginnt  die  Verjährung  von  neuem. 

Die  herrschende  Lehre  oder,  besser  gesagt,  Construction 
(denn  in  der  Sache  ist  man  einig),  schreibt  auch  für  den  Be- 
reich des  österreichischen  Rechtes  der  Klage  unterbrechende 

*')  Gegen  die  Yerjährnng  wird  sich  der  Gläubiger  nicht  mit  der  Berufung 
auf  den  Umstand  schützen  können ,  dass  innerhalb  der  Yerjährungsfrist  Executions- 
objecte  nicht  zu  erlangen  waren ;  die  Motive  der  Entsch.  vom  18.  November  1896, 
Amtl.  Samml.  1357,  nehmen  allerdings  auch  auf  diesen  Umstand  Rücksicht. 

")  Dernburg,  Fand.,  I,  §.  144. 

^)  Bei  einem  Wiener  Gerichte  wurde  vor  einigen  Jahren  eine  Forderung 
von  500  fl.  sammt  457o  Zinseazinsen  seit  1869  angemeldet  mit  dem  Betrage 
von  —  1,245.000  Gulden.  Die  Zinsen  Verjährung  war  durch  Process  und  Executions- 
handlangen  unterbrochen.  Zum  Glücke  stand  (nebst  dem  Wuchergesetze)  die 
Kmrm  des  §  1335  a.  b.  G.  B.  zu  Gebote,  eine  Norm ,  die  merkwürdiger  Weise 
(in  ihrer  Anwendung  auf  Verzugszinsen)  von  hervorragenden  Theoretikern  ge- 
tadelt worden  ist.  Sehr  zu  wünschen  wäre  eine  ähnliche  (nicht  gerade  die  gleiche) 
Norm  in  Ansehung  der  Kosten. 
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Wirkung  zu  —  mit  Unrecht,  weil,  wie  Grawein**)  über- 
zeugend nachgewiesen  hat,  der  Reohtssatz  von  der  (beschränkten) 
Unterbrechungskraft  der  Elageanstellung  „vollständig  identisch 
ist  mit  dem  Satze,  dass  dem  Kläger  der  zwischen  dem  Mo- 
mente der  Klageanstellung  und  jenem  der  Urtheilsschöpfong 
eingetretene  Ablauf  der  Verjährung  nicht  zum  Nachtheile  ge- 
reichen ,  vielmehr  angenommen  werden  soll ,  es  sei  die  im  Zeit- 
punkte des  Processbeginnes  noch  unvollendete  Verjährungsfrist 
ungeachtet  der  einstweilen  eingetretenen  Vollendung  auch  bei 
der  Urtheilsschöpfung  noch  immer  incomplet^.  Dass  in  der 
That  diese  Fassung  der  Norm  die  richtige  ist  *«),  zeigt  sich  — 
abgesehen  von  den  von  Grawein  selbst  geltend  gemachten 
Momenten  —  auch  darin,  dass  nur  sie  den  Fall  der  Klags- 
anstellung vor  der  Fälligkeit  (actio  nata)  deckt.*')  Denn  die 
Klage  kann  eine  Verjährung  nicht  unterbrechen,  die  noch  gar 
nicht  begonnen  hat,  gleichwohl  ist  gewiss,  dass  auch  der 
Ablauf  einer  Verjährung ,  die  erst  im  Laufe  des  Processes  be- 
gonnen hat  (z.  B.  bezüglich  der  während  des  Processee  fallig 
gewordenen  Zinsen),  bei  der  Urtheilsschöpfung  nicht  berück- 
sichtigt wird. 

Darin  jedoch  kann  ich  Grawein  nicht  beistimmt) ,  dass 
er  nicht  nur  der  Klage,  sondern  auch  dem  Urtheiie  die 
Fähigkeit  abspricht,  den  Lauf  der  Verjährung  zu  unterbrechen.**) 
Soweit  das  Urtheil  an  Stelle  der  Klagbarkeit  des  Anspruohes 
die  Vollstreckbarkeit  setzt,  ist  die  Frage  praktisch  nicht  von 
Belang,  *•)  Allein  der  Effect  des  Urtheiles  geht  nicht  in  der 
Vollstreckbarkeit  auf;  gibt  es  doch  Urtheiie,  die  zur  Zwangs- 
vollstreckung überhaupt  nicht  führen  können. 

^^)  Yerjährnng  u.  ges.  Befr.,  S.  115  ff.  Vgl.  Uezu  (snstimmeDd)  Krasno- 
pol  Ski  In  der  Kritischen  Yierteljahressclirift,  XXIII,  S.  362. 

^^  Wenn  dessennngeachtet  im  Folgenden  gelegentlich  davon  die  Rede  ist, 
dass  die  Klage  die  Yeijährang  unterbricht,  so  ist  dies  nur  eine  schwer  yer- 
meidbare  üngenauigkeit  des  Ausdruckes ,  die  wohl  unbedenklich  ist  sobald  man 
sich  Aber  die  Bedeutung  verständigt  hat,  die  dem  Zeitpunkte  der  Klagsao- 
bringung  für  die  Unterbrechung  der  Yerjährung  sukommt. 

^*)  Es  ist  nicht  nur  an  §.  406  0.  P.  0.,  sondern  aueh  an  Feststellnnga- 
klagen  eu  denken.  ^ 

^  S.  120  ff.  —  nach  dem  Vorgänge  Unger^s,  System,  II,  S.  688  1 
Vgl.  auch  Seh ifftt er,  Lehrbuch,  I,  S.  194;  Zrödlowski,  Verjährung,  S.107ff. 

«•)  Just.  Min.  Brl.  v.  21.  Juli  1858,  Nr.  105  (Veijährung  voUstreckbaRr 
Ansprüche). 
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Wie  das  auf  Grund  der  Leistungsklage  ergehende  Urtheil 
Tinterbricht  ja  auch  das  Feststellungsurtheil  —  voraus- 
gesetzt, dass  die  Klage  rechtzeitig  überreicht  wurde  —  mit 
rückwirkender  Kraft  Verjährung  und  Ersitzung. *^<^)  Kommt 
doch  gerade  im  Feststellungsurtheil  jener  Factor  besonders 
klar  zur  Geltung ,  auf  welchen  im  österreichischen  Rechte  die 
Unterbrechung  der  Verjährung  durch  Urtheil  in  allen  Fällen 
zurückzuführen  ist. 

Nun  stellt  aber  auch  das  Leistungsnrtheil  den  An- 
spruch fest  und  diese  —  gleichfalls  eine  Anerkennung  sup- 
plirende  —  Feststellung  macht  sich  der  Verjährung  gegen- 
über ohne  Bücksicht  auf  die  Vollstreckbarkeit  des  Urtheiles 
ja  möglicher  Weise  selbst  über  den  Rahmen  seiner  Rechtskraft 
hinaus  geltend.  Es  ist  nicht  zu  bezweifeln,  dass  durch  Zuer- 
kennung  von  Zinsen  die  Verjährung  des  Hauptanspruches  ebenso 
xmterbrochen  wird,  wie  durch  freiwillige  Zahlung  von  Zinsen.**) 
Dort  liegt  vom  Richter  supplirte,  hier  stillschweigende  Aner- 
kennung des  Zinsenanspruches  und  somit  in  beid^i  Fällen  in- 
direct  Anerkennung  der  Capitalsschuld  vor. 

Die  Frage,  wie  weit  überhaupt  durch  theilweise  Geltend- 
machung des  Rechtes  die  Verjährung  rücksichtlich  der  nicht 
geltend  gemachten  Ansprüche  unterbrochen  wird,  ist  im  einzelnen 
Falle  ohne  Rücksicht  auf  die  Schranken  der  Rechtskraft  durch 
einen  einfachen  Analogieschluss  zu  lösen.  Man  hat  sich  nur  zu 
fragen:  was  wäre  rechtens,  wenn  der  Beklagte  freiwillig  an- 
erkannt hätte,  was  der  Richter  zuerkannt  hat? 

Der  Umstand,  dass  die  Unterbrechung  erst  durch  das 
Urtheil  bewirkt  wird,  ändert  nichts  an  der  Bedeutung,  die  dem 
Zeitpunkte  der  Anbringung  der  Klage  ^^)  vermöge  des  Rechts- 


^  B.G.  B.  *f&r  das  Deutsche  Reich,  §.209;  Dernbarg,  Pandekten,!, 
§148,  Kote  7.  Dass  die  Anbiingong  (und  Abweisung)  einer  negativen  Fest- 
stellnngsklage  die  Yeijähmng  des  bestrittenen  Rechtes  nicht  hindern  kann,  hätte 
▼om  Standpunkte  des  österreichischen  Civihrechtes  nie  bezweifelt  werden 
•oUen.  Vg).  hierflber  den  Vortrag  von  Saar  in  der  Prager  Yierteljahresschrift, 
1886.  153  ir. 

'0  Strohal  in  dieser  Zeitschrift,  IX,  S.  73;  anders  Hasenöhrl,  II, 
S.  631  und  Motive  I,  S.  327  zu  §.  170  des  deutschen  Entwurfes. 

**)  Erfolgt  die  Einleitung  des  Verfahrens  nicht  in  der  Form  der  Klage,  so 
entscheidet  die  anderweitige  Processhandlung ,  durch  welche  der  Gegner  „be- 
langt^ wird.  Vgl. Zeiller,  Commentar  zu  §.1497.  Als  Beispiel  kann  derzeit  — 
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Satzes  zukommt,  dass  die  nach  diesem  Zeitpunkte  ablaufende 
Verjährung  unter  bestimmten  Voraussetzungen  unbeachtet  bleibt- 

Gleiehe  Bedeutung  wie  die  Klage  hat  nach  neuestem 
Rechte  auch  die  Einrede  '^•),  wenn  sie  zur  Feststellung  des  Ein- 
redeanspruches  fuhrt ,  d.  h.  wenn  Zwischenantrag  auf  Fest- 
stellung (§§.236,  259  C.P.O.)  gestellt,  sowie  überhaupt,  wenn 
Compensation  **)  mit  Erfolg  eingewendet  wird. 

Nach  dem  bereits  früher  Gesagten  ist  klar,  dass  die 
unterbrechende  Wirkung  des  der  Compensationseinrede  statt- 
gebenden Urtheiles  dem  ganzen  Ansprüche  zu  statten  kommt, 
mag  auch  die  Entscheidung  gemäss  §.  41 1  C.  P.  0.  (aus  formalen 
Gründen)  nur  bezüglich  eines  Theilbetrages  des  Anspruches  in 
Rechtskraft  erwachsen.  Kläger  macht  z.  B.  eine  Darlehen»- 
forderung  von  100  fl.,  Beklagter  compensando  eine  Eaufachillings- 
forderung  von  150  fl.  geltend.  Wird  der  Einwendung  statt- 
gegeben, so  ist  die  Verjährung  der  KauiBchillingsfordenmg 
auch  bezüglich  des  Betrages  von  50  fl.,  über  den  nicht  rechts- 
kräftig entschieden  ist,  unterbrochen.  Wird  die  Einwendung  nicht 
erledigt  oder  wegen  Nichtbestandes  der  Gegenforderung  zurück- 
gewiesen, 80  wird  die  Verjährung  erst  durch  die  Klage  des 
(früheren)  Beklagten  unterbrochen,  mit  welcher  er  im  ersten  Falle 
150  fl.,  im  zweiten  (merkwürdiger  Weise)  50  fl.  fordern  kann.  ••) 


an  Stelle  der  Syndicatsbeschwerde  —  der  Antrag  nach  §.  168  E.  0.  angeführt 
werden.  Der  Klage  vorausgehende  (yorbereitende)  Schritte  werden  nicht  berück- 
sichtigi.  Es  genfigt  also  nicht  der  Antrag  auf  Curat orbestellung  (§.8  C.P.O.), 
auf  Ladung  zum  Vergleichsversuche  (§  433),  auf  Bestellung  von  Schiednichtem 
oder  Ausspruch  nach  §.  583  C.P.O.,  auf  Delegation  nach  §§.  30  und  3 1  J.  N.,  auf 
Bewilligung  des  Armenrechtes ,  auch  nicht  das  Gesuch  um  Streitanmerkung  (irrig 
Exner,  Hjrpothekenrecht ,  8.120).  ja  nicht  einmal  der  Antrag  auf  Bestim- 
mung der  Zuständigkeit  durch  den  Obersten  Gerichtshof  nach  §.  28  J.  N.  (vgl. 
dagegen  das  deutsche  b.  G.  B.  §.  210).  Wird  ein  Anspruch  erst  im  Laufe  des 
Processes  erhoben ,  so  kommt  es  auf  die  Zeit  der  Geltendmachung  in  der  mfind- 
liehen  Verhandlung  (nicht  etwa  in  einem  vorbereitenden  Schrift satse)  an,  arg. 
Art.  XLV,  Einf.  G.  zur  C.  P.  0. 

*»)  Unger,  U,  §.121,  Note  30;  Krainz-Pfaff,  I.  S.401;  A.M.  Zröd- 
Jowski,  S.114;  Schiffner,  S.  193.  Note 33;  Hasenöhrl,  n,S.629,  Note  157; 
Burckhard,  H,  S.  597- 

")  Deutsches  b.G.B.  §.209,  Z.  3;  Regelsberger,  Pand.,  I,  §.184, 
Anm.  5;  dagegen  Dern bürg,  Pand.,  I,  §.148,  Note  13. 

*^)  Nach  der  herrschenden  Auslegung  des  §.  293,  Abs.  2  der  deutschen 
C.P.O.  (§.411  österr.  C.P.O.). 


Digitized  by  LjOOQ IC 


des  Bechtsstreites  auf  das  streitige  Recht.  301 

Der  Gedanke^  dass  es  dem  Berechtigten  nicht  freistehen 
dfirfe,  willkürlich  Verjähnmg  oder  Ersitzung  zu  unterbrechen 
—  daher  eben  die  Klage  für  sich  allein  diesen  Effect  nicht 
herbeiführt  —  kommt  auch  darin  zum  Ausdrucke,  dass  der 
Zeitpunkt  der  Klage  gänzlich  unbeachtet  bleibt,  wenn  der 
Kläger  den  Process  unbetrieben  liegen  lässt. 

Das  ist  anders  im  (neueren)  gemeinen  Rechte:  Die 
Klage  unterbricht  für  sich  allein  Verjährung  und  Ersitzung.  Bleibt 
der  Process  liegen,  so  läuft  von  der  letzten  Partei-  oder  Ge- 
richtshandlung an  die  vierzigjährige  Verjährung  der  Litis- 
pendenz, beziehungsweise  die  vierzigjährige  ausserordentliche 
Ersitzung. 

Das  preussische  Recht,  das  dem  österreichischen  als 
Muster  gedient  hat  und  deshalb  für  uns  besonders  wichtig 
ist,  gibt  andere  Regeln  für  die  Verjährung  als  für  die  Er- 
sitzung. 

Für  die  Verjährung:  A.  L.  R,,  I,  9,  §.  554.  „Wird  die  ge- 
hörig angemeldete  Klage  nicht  nach  der  Vorschrift  der  Gesetze 
verfolgt,  so  fängt  von  dem  Tage  an,  wo  der  Kläger  die  Sache 
hätte  fortsetzen  können  und  sollen,  eine  neue  Verjährung 
wider  ihn  an." 

Für  die  Ersitzung:  A,  L.  R.,  I,  9,  §.  605,  „Hat  aber  der 
Kläger  die  Klage  zurückgenommen  oder  den  Betrieb  der  Sache 
liegen  lassen,  dergestalt,  dass  der  Richter  nach  Vorschrift  der 
Processordnung  mit  Reposition  der  Acten  zu  verfahren  berechtigt 
ist,  so  ist  die  Verjährung  für  nicht  unterbrochen  zu 
achten." 

Das  westgalizische  Gesetzbuch  enthielt  keine  Vor- 
schrift über  die  „CivilunterbVechung".  Zeiller  füllte  die  Lücke 
aus,  indem  er  in  den  einen  §.  1497  a.  b.  G.  B.  zusammendrängte, 
was  das  allgemeine  Landrecht  in  14  Paragraphen  von  der 
Unterbrechung  der  Verjährung  und  in  12  Paragraphen  von  der 
Unterbrechung  der  Ersitzung  sagt.  Vor  allem  beseitigte  er  an 
dieser  Stelle  den  im  preussischen  Rechte  scharf  hervortretenden 
Unterschied  zwischen  Verjährung  und  Ersitzung.  Nachdrücklich 
genug  hebt  der  Paragraph  mit  den  Worten  an:  „Die  Ersitzung 
sowohl  als  die  Verjährung  wird  unterbrochen  etc.",  als  wollte 
er  im  voraus  protestiren  gegen  eine  Auslegung,  die  seine  An- 
ordnungen etwa  zum  Theile   oder  gar  zur  Gänze  nur  auf  die 
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Ersitzung  beziehen  möchte.  ^*)  Was  nun  speciell  das  Liegenbleiben 
des  Processes  betrifft,  so  wurde  die  Regel  des  §.  554  a.  L.  R. 
(Verjähmng)  abgelehnt  und  die  des  §.  605  (Ersitzang)  allgemein, 
d.  h.  auch  für  die  Verjährung  recipirt.  *^) 

Wird  der  Process  nicht  gehörig  fortgesetzt,  so  beginnt  die 
Verjährung  nicht  von  neuem,  vielmehr  ist  sie  in  diesem  Falle 
für  ununterbrochen  zu  halten.  Von  der  Zurückziehung  der 
Klage"),  deren  §.  605  cit.  gleichfalls  gedenkt,  ist  in  unserem 
§.  1497  keine  Rede  —  mit  Recht,  denn  die  zurückgezogene  ist 
gewiss  eine  nicht  gehörig  fortgesetzte  Klage;  was  für  diese 
gilt,  ist  ohneweiters  auf  jene  zu  beziehen.  **) 

Wann  aber  kann  man  —  abgesehen  von  dem  Falle  der 
Zurücknahme  der  Klage  —  sagen,  die  Klage  sei  nicht  ge- 
hörig fortgesetzt?  Jedenfells  muss  ünthätigkeit  des 
Klägers  vorliegen.  Versäumen  einer  Frist  oder  Tagsatzung 
oder  auch  Unterlassung  eines  nichtbefristeten  Antrages,  von 
dem  der  Fortgang  des  Processes  abhängt.  ^^)  Auch  sollte  nicht 
bezweifelt  werden,  dass  gleiche  Ünthätigkeit  des  Beklagten  die 
Säumniss  nicht  sanirt.  Darin,  dass  der  Beklagte  die  Contumaz 
nicht  rügt,  liegt  ja  noch  keine  stillschweigende  Fristerweiterttng, 
vermöge  welcher  die  Fortsetzung  der  Klage  noch  nach  Jahr- 
hunderten als  rechtzeitig  erscheinen  müsste.*^  Zweifelhaft  ist 
nur  die  Bestimmung  des  Zeitpunktes,  in  welchem  die  Klage 
nicht  mehr  als  gehörig  fortgesetzt  und  daher  die  Verjährung 
als  ununterbrochen  anzusehen  ist.  Wenn  wir  nicht  an  Stelle 
der  Regel  des  §.  1497  geradezu  den  Rechtssatz  setzen  wollen, 
den  unser  Gesetz  nicht  recipirt  hat,  so  dürfen  wir  diesen  Zeit- 
punkt nicht  erst  an  das  Ende  einer  neuen,  zweiten  Verjährungs- 
frist setzen,  die  inmitten  des  Processes  liegen  würde.  ••)    Eben- 


«•)  Vgl.  unten  Note  70. 

'^)  Gerade  umgekehrt  hat  es  die  der  Veijähmng  abgeneigte  neueste 
deutsche  Gesetzgebung  gehalten.  B.  G.  B.  §§.  211  und  941. 

")  ünger,  II.  §.  121  vor  Note  32. 

*^  Hasen  Öhr  1,  H,  §.  102,  Kote  158.  Zum  üeberflnsse  kann  auch  auf 
§.  2B7,  Abs.  3  0.  P.  0.  verwiesen  werden. 

«-)  Krainz-Pfaff,  I,  S.  401;  Burckhard,  I,  8.573. 

<^)  Unrichtig  daher  die  Begründung  der  Entsch.  Slg.  1726,  4555,  9013. 

*')  Slg.  14.211.  Einen  ganz  eigenartigen  Standpunkt  nimmt  die  Entschei- 
dung Slg.  16.995  ein,  indem  sie  zu  der  vor  Anbringung  der  Klage  abgelaufenen 
Frist  die  Zeiträume  rechnet,  w&hrend  welcher  der  Process  liegen  geblieben  ist. 
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sowenig  können  wir  aber  die  Klage  schon  in  dem  Angenblieke 
als  nicht  gehörig  fortgesetzt  betrachten,  da  der  Kläger  eine 
Frist  oder  eine  Tagsatzong  versäumt.  ••)  Wer  knapp  vor  Ablauf 
der  Verjährungsfrist  oder  wer  überhaupt  eine  in  kurzer  Zeit 
verjährende  Forderung  einklagt,  dem  würde  stets  das  Gespenst 
der  Verjährung,  strenger  als  alle  Vorschriften  des  Processrechtes, 
mit  der  Zerstörung  seines  Anspruches  drohen,  wenn  er  nicht 
unausgesetzt  darauf  bedacht  bleibt,  die  Fristen  zu  wahren,  die 
Tagsatzungen  zu  besuchen  und  alle  Anträge,  von  denen  der 
Fortgang  des  Verfahrens  abhängt,  auch  wo  dieselben  an  keine 
Frist  gebunden  sind,  ohne  Verzug  einzubringen.  Das  Ruhen  des 
Verfahrens,  das  schon  die  Processordnung  mit  einer  zeitweiligen 
Rechtsverweigerung  bestraft,  würde  §.  1497  a.  b.  G.  B.  gelegent- 
lich auch  noch  mit  dem  definitiven  Rechtsverluste  ahnden.  ^^) 
Die  Theorie  hat  eine  —  der  Praxis  scheinbar  fremde  — 
Mittelmeinung  acceptirt:  das  Ermessen  des  Richters  soll  ent- 
scheiden. *^)  Der  Richter  soll  „mit  Rücksicht  auf  die  individuellen 
Verhältnisse'^  beurtheilen,  „ob  es  sich  im  vorliegenden  Falle  um 
Wiederaufnahme  eines  liegen  gebliebenen  Processes  oder  um 
Fortsetzung  eines  noch  im  Zuge  befindlichen  Rechtsstreites 
handle*".  Also  nicht  die  für  das  materielle  Recht  bedeutungslose 
Verzögerung,  sondern  das  zmtweilige  Aufgeben  des  Processes 
vereitelt  die  Unterbrechung  der  Verjährung.  Der  Grund  ist  leicht 
einzusehen.  Zurückziehung  der  Klage  räumt  anerkanntermassen 
das  Hindemiss  der  Verjährung  ans  dem  Wege  —  allerdings 
nur  deshalb,  weil  infolge  der  Zurückziehung  das  Urtheil  unter- 
bleiben muss,  das  allein  die  unterbrechende  Wirkung  endgiltig 
herbeiführen  kann.  Nun  gibt  aber  der  Kläger  sein  Klagerecht 
sehr  häufig  stillschweigend  auf,  indem  er  die  Klage  zwar  nicht 


so  dass  die  active  Processführang  nur  als  Hemmangsgrand  der  Veij&hrnng 
erscheint. 

^  YgL  SIg.  2685.  Die  Grftnde  der  Entscheidang  Slg.  906  erklären  gerade- 
sa,  dass  nnsere  Gesetzesstelle  den  Kläger  erinnere,  jede  Verzögerung,  so  weit 
es  an  ihm  liegt,  zu  vermeiden,  widrigenfalls  seine  ünthätigkeit  den  Eintritt  der 
Veijäbmng  herbeiführen  soll. 

**)  Thatsächlich  behauptet  Neumann,  Commentar  S. 435,  dass  während 
des  Bnhens  Veijährung  und  Ersitzung  fortlaufen,  obwohl  doch  der  Kläger  das 
Verfahren  drei  Monate  lang  beim  besten  Willen  nicht  in  Gang  bringen  kann. 

•*)Unger,  System,  11,  S.431,Note36;Zrödlowski,S.  107;  Schiffner, 
S  147,  Note  36;  Hasenöhrl,  II,  §.  102,  Note  161. 
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formell  zurückzieht,  aber  auch  den  Proeess  nicht  fortfahrt.  Es 
ist  ihm  z.  B.  Leistung  der  actorischen  Caution  aufgetragen  **) : 
er  leistet  die  Caution  nicht,  der  Beklagte  stellt  keinen  Antrag 
(§.  60  C.  P.  0.).  Der  Proeess  ist  praktisch  aufgegeben,  formell 
bleibt  er  anhängig  in  Ewigkeit.  Oder:  Das  Verfahren  ist  und 
bleibt  unterbrochen;  es  ruht  und  wird  nicht  aufgenommen;  die 
Klagebeantwortung  wird  nicht  überreicht  und  Kläger  verlangt 
die  Anordnung  der  Tagsatzung  (§.  398) .  nicht.  Das  sind  Fälle, 
in  denen  der  Beklagte  trotz  der  Fortdauer  der  Rechtshängig- 
keit, trotz  der  immerwährenden  Möglichkeit,  dass  es  doch  noch 
zu  einem  Urtheile  kommt,  irgend  einmal  sich  wird  sagen  dürfen, 
dass  Kläger  von  der  Verfolgung  seines  Rechtes  abstehe^  dass  er 
seine  Klage  zwar  nicht  formell  zurückgenommen,  aber  praktisch 
aufgegeben  habe.  Und  wenn  es  einmal  so  weit  gekommen  ist, 
dann  ist  es  nur  consequent,  wenn  man  —  ebenso  wie  im  Falle 
der  ausdrücklichen  Zurücknahme  der  Klage  —  der  Ersitzung 
und  Verjährung  ihren  Lauf  lässt. 

Für  den  Richter  aber  ist  es  sehr  schwer,  die  materiell- 
rechtlich so  wichtige  Grenze  zwischen  Verzögerung  und  Fallen- 
lassen des  Processes  auf  den  Tag  genau  zu  bestimmen.  Die  „in- 
dividuellen Verhältnisse"  sollen  entscheiden.  "Wenn  aber  aus 
denselben,  soweit  sie  dem  Richter  bekannt  werden,  nichts  Be- 
stimmtes sich  entnehmen  lässt?  Und  wenn  nun  der  Kläger  etwa 
schon  im  voraus  auf  den  Tag  genau  wissen  wollte,  wie  lange 
er  säumen  dürfe,  ohne  sein  Recht  der  Verjährung  preiszugeben? 

Kaum  wagen  wir  es,  Antwort  auf  diese  Frage  in  den 
publicirten  oberstgerichtlichen  Entscheidungen  zu  suchen,  da 
sich  dieselben  so  vielfach  zu  widerstreiten  scheinen  und  ihnen 
gerade  der  Gedanke  einer  Zeitbestimmung  nach  richterlichem 
Ermessen  völlig  fremd  ist.  Und  doch!  Wenn  wir  nicht  die 
Gründe,  sondern  die  Thatbestände  der  Entscheidungen  ver- 
gleichen, so  zeigt  sich  —  wie  auch  sonst  so  häufig  —  geradezu 
überraschende  Consequenz.  "Wir  finden,  dass  der  Oberste  Gerichts- 
hof überall  auf  die  Dauer  der  Unterbrechung  Rücksicht  ge- 
nommen hat.  "War  sie  verhältnissmässig  kurz,  so  blieb  es  bei 
der  Unterbrechung,  weil  der  Beklagte  keinen  Contumazialantrag 
gestellt,  also  stillschweigend  eine  Frist  zugestanden  habe,  oder 


•«)  Slg.  14.211. 
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weil  eine  neue  Verjälirungsfrist  begonnen  habe,  die  noch  nicht 
abgelaufen  sei,  bei  Besitzstörungsprocessen  auch  aus  dem  Grunde, 
weil  §.  1497  auf  die  dreissigtägige  Frist  «0  nicht  anwendbar 
sei  etc.  War  aber  die  Dauer  der  Unterbrechung  hinlänglich 
lang,  dann  wurde  von  alledem  das  Gegentheil  geltend  gemacht. 

Genauere  Vergleichung  der  Entscheidungen«®)  zeigt  uns 
die  Grenze.  Stillstand  des  Processes  in  der  Dauer  von  weniger 
als  4  Jahren  wird  nie,  längerer  stets  berücksichtigt. 

Die  Frist  von  4  Jahren  dürfte  im  Hinblicke  auf  die  bis- 
herige Processpraxis  angemessen  erschienen  sein,  da  Processe 
von  solcher  Dauer  keine  ungewöhnliche  Erscheinung  waren. 
Die  Processreform  bietet  hinlängliche  Veranlassung,  der  „ge- 
hörigen Fortsetzung"  engere  Grenzen  zu  setzen.  Welcher  Zeit- 
punkt soll  nun  entscheiden? 

Es  scheint  mir  gewagt,  aber  nicht  unzulässig,  daran  zu 
erinnern,  dass  in  der  Geschäftsordnung  eine  Frist  bestimmt  ist, 
bei  deren  Ablauf  der  Richter  die  Acten  über  nicht  fortgesetzte 
Processe  an  die  Registratur  abgibt:  eine  Frist,  die  offenbar  des- 
wegen festgesetzt  ist,  weil  innerhalb  derselben  der  Richter  die 
Fortsetzung  des  Verfeihrens  erwarten  und  deshalb  die  Acten 
bereithalten  muss,  während  er  nach  Ablauf  der  Frist  erfahrungs- 
gemäss  annehmen  kann,   dass  die  Sache  endgiltig  erledigt  sei. 

Zu  reponiren  sind:  „Die  Acten  der  Processe,  in  welchen 
das  Yerftihren  seit  einem  Jahre  nicht  fortgesetzt  wurde, 


'^  Die  Civilprocessordnnng  scheint  sich  der  Ansicht  Randa*s  ange- 
schlossen zü  haben ,  da  die  Fassung  des  §.  454  C.  P.  0.  seinem  Vorschlage 
(Beeits,  4.  Aufl.,  S.  358)  entspricht  Anders  freilich  das  Einführnngsgesetz 
(Art.  Ln).  Aber  selbst  wenn  die  Frist  des  §.  454  keine  Veijährongsfrist  wäre, 
mOsate  §.  1497  a.  b.  G.  B.  analog  angewendet  werden ,  da  ja  gerade  bei  Besitz- 
störangsprocessen  die  „gehörige  Fortsetzung*'  am  dringendsten  geboten  ist.  Der 
Oberste  Gerichtshof  behandelt  denn  anch  die  Frist  in  dieser  Beziehung  ebenso 
wie  die  gewöhnlichen  Verjährungsfristen.  Vgl.  die  folgende  Note  (Slg.  5933,  8194, 
9340,  13.616).  Nur  in  Ansehung  der  Wechselverjährung  hat  der  Oberste  Gerichts 
hof  sich  nicht  entschliessen  können ,  die  gehörige  Fortsetzung  der  Klage  zu  ver- 
langen.  Entsch.  ▼.  lO.December  1896,  Amtl.  Slg.  Nr.  1338.  Vgl.  jedoch  Griinhut, 
Wechselrecht,  II,  S.  553. 

^  Der  Process  ist  nicht  gehörig  fortgesetzt,  wenn  der  Stillstand  beträgt 
26  Jahre  (169,  6995),  15  Jahre  (905),  11  Jahre  (5933),  8  Jahre  (2685),  7  Ja^Jire 
(12.913),  6  Jahre  (10.759)  oder  4  Jahre  (8194).   Er  ist  gehörig  fortgesetzt, 
wenn  der  Stillstand  dauert:  1  Monat  (13616),  4  Monate  (1726),  6 Monate  (9013), 
1  Jahr  4  Monate  (4555),  2  Jahre  6  Monate  (14.211),  3  Jahre  6  Monate  (9340). 

ZeiUebj.  f.  d.  PriT»t-  und  Offentl.  Becbt  d.  OegenwMt.  XXY.  20 


Digitized  by  LjOOQ IC 


306  Dr.  Armin  Ehrenzweig:  Der  Einflnss 

falls  nicht  ein  bestimmter  späterer  Zeitpunkt  als  Ende  des 
Ruhens  vereinbart  und  dem  Grerichte  bekanntgegeben  ist"  (§.  289). 
Ueberdies  sagt  §.  227,  Z.  2  6.  0.,  die  Sache  sei  (für  das 
Register)  „an  dem  Tage,  an  welchem  dem  Grerichte  ein  ausser* 
gerichtliches  Vorkommniss,  durch  das  der  Prooess  erledigt  wird, 
zur  Kenntniss  gelangt,  sonst  nach  Ablauf  eines  Jahres 
seit  dem  letzten  die  Processfuhrung  betreffenden  Parteiantrage 
als  erledigt  anzusehen^. 

An  dem  Tage,  an  dem  das  Gericht  —  wenn  auch  viel- 
leicht mit  Unrecht  —  die  Sache  als  erledigt  ansieht,  wird  sie 
wohl  auch  der  Beklagte ,  für  den  ja  die  nämlichen  Erfahrungen 
massgebend  sind,  als  erledigt  ansehen  dürfen.  Bamit  wären 
wir  also  zu  einer  —  mindestens  in  subsidium  anwendbaren  — 
Fristbestimmung  gelangt,  die  eine  pracise  Entscheidung  der 
Frage  ermöglicht  und,  ohne  den  Kläger  grundlos  zur  Eile  zu 
drängen,  den  Beklagten  doch  nicht  allzu  langer  ünsicheriieit 
preisgibt. 

Sollte  aber  die  Heranziehung  von  Bestimmungen  der  Gre- 
schäftsordnung  zur  Lösung  einer  materiellrechtlichen  Frage  auf 
den  ersten  Blick  Anstoss  erregen,  so  wird  die  oben  citirte 
Bestimmung  des  allgemeinen  Landrechtes  (I,  9,  §.  105)  die  Be- 
ruhigung gewähren,  dass  eine  solche  Lösung  nicht  unerhört, 
ja  vielleicht  gerade  diejenige  ist,  die  den  Verfassern  unseres 
allgemeinen  bürgerlichen  Gesetzbuches  vorgeschwebt  haben  mag. 
Erwägt  man  femer ,  dass  für  eine  anderweitige  praktikable 
und  zugleich  präcise  Lösung  jeder  Anhaltspunkt  fehlt,  dass 
man  also  eigentlich  gar  keine  Wahl  hat,  so  wird  man  sich 
schliesslich  die  Ausfüllung  einer  so  unerträglichen  Lücke  mit 
dem  freilich  weit  hergeholten  Materiale  gerne  gefallen  lassen. 
Wie  bei  Zurücknahme  der  Klage  oder  Fallenlassen  des 
Processes,  so  werden  auch  bei  Abweisung  der  Klage  Ver- 
jährung und  Ersitzung  für  ununterbrochen  gehalten. «»)  Diese 
Wirkung  kommt  auch  —  und  sogar  in  erster  Linie  —  der 
Abweisung  aus  formalen  Gründen  zu.  Denn  der  Schiasssatz  des 
§.1497  gilt  gewiss  nicht  blos  für  die  Ersitzung  7®);    auch   ist 


••)  Slg.  1470.  5367,  11  675. 

'«)  ünger.  II,  §.  121,  Note 40.  Burckhard,  U,  S.  571.  will  sogar  dm 
ganzen  Paragraphen  nnr  anf  die  Ersitzung  beziehen  I 
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er  nicht  auf  den  Fall  der  Bestitation  zo  beziehen.  7^)  Vielmehr^ 
hatten    die  Bedaetoren  gerade  den  Fall  im   Auge,    daas   der. 
Kläger    „durch   ein  nicht  in  der  Sache   selbst   entscheidendes 
ürtheil  rechtskräftig  abgewiesen  \¥ird".  ^0 

Ihre  Vorlage  —  das  allgemeine  Landesrecht  —  sagt 
nämlich  zunächst: 

„Hat  er  (der  Kläger)  ein  wirkliches  Erkennl^ss,  wodurch 
er  abgewiesen  worden,  rechtskräftig  werden  lassen,  so  hat  es 
dabei  lediglich  sein  Bewenden."  (I,  9,  §.  557.) 

Das  zu  sagen ,  mochte  unseren  Bedactoren  überflüssig  er^ 
scheinen ,  nicht  aber  auch  die  Vorschrift  des  §.  606  (in  Ver- 
bindung mit  §.  605) : 

„  .  .  wenn  der  Kläger  .  .  durch  ein  Decret  abgewiesen 
wird  und  sich  dabei  länger  als  dreissig  Tage  nach  Erhaltung 
des  Decretes  beruhigt .  .  .",  „so  ist  die  Verjährung  für  nicht 
unterbrochen  zu  achten."  t*) 

Zeiller  überliess  offenbar  die  Form  des  Spruches  und 
die  Bechtsmittelfrist  der  Gerichtsordnung,  im  übrigen  ac- 
ceptirte  er  den  Bechtssatz  des  Landrechtea,  der  nunmehr 
auch  die  meritorische  Abweisung  zu  decken  scheint,  auf  die 
er  nicht  gemünzt  ist. 

Aber  er  acceptirte  die  Ausnahme  (Incompetenz)  nicht, 
die  das  Landrecht  zulässt  So  unbillig  nun  der  Bechtssatz  ist  7*), 
so  unzweifelhaft  ist  er.  Jede  Abweisung  aus  formalen  Gründen, 
auch  die  Abweisung  wegen  Incompetenz  nicht  ausgeschlossen  '"^), 


")  A.  M.  ÄrödJowski,  S.  110  ff.  u.  a.  Schiffner  (§.  147,  Note 40)  gibt 
zu,  dass  die  behauptete  Besiehnng  des  Schlnsssatzes  des  §.  1497  anf  die  Besti- 
tuüon  „den  Redactoren  wohl  nnbewusst  war*.  Richtig  Slg.  8039  nnd  Entsch.  v. 
8.K0V.  1894,  Amtl.  Slg.  1122,  anders  Slg.  904.  Die  Frage  ist  nun  dorch  Art.  XLVI 
Eiof.  6.  znr  C.  P.  0.  gegenstandslos  geworden. 

»«)  Dentsches  B.  G.  B.  §.  212. 

'•)  „Für  nicht  unterbrochen  za  achten."  §.1497  sagt:  „für  ununter- 
brochen zu  halten.**  Aber  im  ersten  Entwürfe  schloss  der  von  Zeiller  vorge- 
schlagene Paragraph  noch  mit  den  Worten  „f&r  ununterbrochen  zu  achten**. 
Dieses  minder  übliche,  später  ausgemerzte  Zeitwort  verräth]die  Entlehnung  be- 
sondera  deutlich. 

")  Schiffner,  §.147,  Note  31. 

^^)  Oleichwohl  darf  man  nicht  sagen,  die  Klage  müsse,  um  die  Ver- 
jihnmg  zu  unterbrechen , '  beim  competenten  Richter  angebracht]  werden  (Z  r  ö- 
dtowski,  S.IOO;  ünger,  II,  S.427;  Kraina-Pfaff,  I,  S.401  u.a.).    Die 
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gibt  das  materielle  Recht  der  Verjährung  preis.")  —  Keine 
Abweisung  (im  Sinne  des  §.  1497)  liegt  jedoch  vor,  die  Ver- 
jährung bleibt  also  unterbrochen: 

1.  wenn  die  Klage  zur  Verbesserung  zurückgestellt  und 
sofort^')  wieder  vorgelegt  wird, 

2.  wenn  die  beim  inoompetenten  Richter  überreichte  Klage 
von  diesem  an  den  competenten  Richter  geleitet  wird.  7^) 

Gemäss  Art  XL  VI  Einf.  Ges.  zur  Civilprocessordnung 
kann  eine  während  des  Processes  oder  erst  nach  dessen  Be- 
endigung eingetretene  Ersitzung  oder  Verjährung  nicht  zum 
Nachtheile  dessen  geltend  gemacht  werden,  dem  nachträglich 
die  Wiederaufnahme  des  über  dieses  Recht  geführten  Pro- 
cesses bewilligt  worden  ist. 

In  dieser  Bestimmung  gelangt  ein  Princip  von  allgemeiner 
Bedeutung  zum  Ausdrucke:  das  Princip  der  Relativität 
der  (sogenannten  civilen)  Unterbrechung  der  Verjährung  und 
Ersitzung. 

Dritte  Personen,  auf  welche  sich  die  Rechtskraft  des  XJr- 
theiles  nicht  erstreckt,    können  auch  die  nur  durch  das  rechts- 


Competenzfrage  ist  nicht  etwa  behufs  Beurtheilung  der  Yeijähnuigseinrede  selbstp 
ständig  za  prüfen.  Nor  wenn  die  Klage  wegen  Inoompetenz  abgewiesen  wird, 
ist  die  Veijähmng  ebenso  wie  im  Falle  der  Abweisung  ans  irgend  einem 
anderen  Gründe  fttr  ununterbrochen  zu  halten.  Die  entgegengesetzte  Meinung 
könnte  das  im  Text  bei  Note  78  Gesagte  nicht  zugeben. 

^•)  Slg.  5367.  Mit  Recht  erblickt  Hasenöhrl,  H,  S.  631,  fg.  gerade 
darin  die  praktische  Bedeutung  des  Schlussatzes  des  §.  1497.  a,  b.  G  B.  Vgl. 
dagegen  §.  212  des  deutschen  B.  G.  B. 

^^  Binnen  welcher  Frist?  Eine  Reproducirungsfrist,  die  uns  möglicher 
Weise  aus  der  Verlegenheit  helfen  könnte  (daräber  ^rödlowski,  S.  101, 
Hasenöhrl,  II,  §.102,  Note  156),  hat  der  Richter  nicht  zu  besUmmen.  Von 
einer  Fiotion  des  Inhaltes,  dass  die  yerbeeserte  Klage  am  Tage  des  ersten 
Einlangens  fiberreicht  sei,  kann  also  keine  Rede  sein  (§.85  0.  P.  0.).  Anderseits 
kann  es  doch  nicht  von  dem  zufällig  bei  Anordnung  der  Verbesserung  beob- 
achteten Vorgange  (Ladung  des  Klägers  oder  Rfickstellung  der  Klage)  abhängen» 
ob  die  Veijähmng  unterbrochen  wird  oder  nicht.  Ausserdem  kommt  in  Betracht, 
dass  dem  Kläger  gegen  die  Rfickstellung  der  Klage  zur  Verbesserung  kein 
abgesondertes  Rechtsmittel  zusteht.  Eine  scharfe  Zeitgrenze  ist  aber  auch  hier 
nöihig.  Man  wird  yielleicht  ai>g.§. 89,  Abs. 4  Gesch.  Odg.  eine  dreitägige 
Frist  im  Allgemeinen  ffir  angemessen  halten  können. 

^')  §.  60  J.  N.  Wichtiger  ist  die  analoge  Anwoidung  dieses  Satzes  auf  dte 
Unterbrechung  durch  Executionsantrag  (§.  44  J.  N.). 
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kräftige  Urtheil  endgiltig  herbeigefolirte  ünterbrechimg  der 
Verjährung  und  Ersitzung  nicht  für  sieh  geltend  machen. 

Der  Besitzer  also ,  der  vor  Ablauf  der  Ersitzungsfrist  vom 
Eigenthümer  belangt  wird ,  vollendet  Dritten  gegenüber  die  Er- 
sitzung; er  wird  Eigenthümer  und  dadurch  erlischt  zunächst 
das  Eigenthumsrecht  des  Vindicanten.  Aber  das  ürtheil  richtet 
sich,  -wenn  der  Process  gehörig  fortgeführt  wird,  nach  dem 
Zeitpunkte  der  Ellage,  gibt  also  dem  Kläger  sein  Eigenthum 
zurück ,  als  ob  er  es  nie  verloren  hätte.  Wird  der  Kläger  rechts- 
kräftig abgewiesen,  dann  aber  die  Wiederaufiiahme  bewilligt, 
so  nimmt  auch  das  zweite  Urtheil  nur  auf  den  Zeitpunkt  der 
ersten  Klage  Bücksicht 

Es  ergeben  sich  dann  neicheinander  folgende  Situationen : 

I.  Ueberreichung  der  Klage  —  die  Verjährung  oder  Er- 
sitzung gilt  (eventuell)  als  unterbrochen, 

IL  rechtskräftige  Abweisung  des  Kläger»  —  sie  gilt  als 
ununterbrochen,  . 

in.  Bewilligung  der  Wiederaufnahme  —  sie  gilt  als  (im 
Zeitpunkte  der  ersten  Klage)  unterbrochen; 

dann  kann  noch  folgen: 

IV.  Neuerliche  rechtskräftige  Abweisung  des  Klägers  — 
^e  gilt  .wieder  als  ununterbrochen. 

Das  Princip  der  Relativität  ist  im  Art.  XL  VI  dt.  nur 
nach  einer  Richtung  hin  ausdrücklich  anerkannt;  dass  die 
tJnterbrechung  der  Verjährung  und  Ersitzung  nur  zum  Nach- 
theile des  Processgegners  wirke,  ist  nicht  gesagt.  Und 
doch  macht  sich  auch  in  dieser  Hinsicht  die  blos  relative  Be- 
deutung der  Rechtskraft  geltend. 

Wenn  z.  B.  nach  Abweisung  des  Eigenthumsklägers  ein 
unbetheiligter  Dritter  den  Streitgegenstand  ersessen  hat  und 
dann  erst  der  Kläger  dem  Beklagten  gegenüber  die  Wieder- 
aufnahme bewirkt,  so  wird  der  Dritte  ungeachtet  der  Wieder- 
au&ahme  die  von  ihm  begonnene^*)  und  vollendete  Ersitzung 
zum  Nachtheile  des  Klägers  ohne  Rücksicht  auf  den  schliess- 
lichen  Erfolg  des  Rechtsstreites  geltend  machen  können.  D^ 
Wortlaut   des    Art.  XLVI   würde    die    entgegengesetzte    Ent* 


'*)  Die  Ersitznngszeit  des  Beklagten  wird  er  allerdings  nicht  einrechnen 
dürfen  (§.  1493). 
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Bcheidnng  rechtfertigen;  aber  der  Artikel  ist  einschränkend  za 
interpretiren. 

Die  Klage  unterbricht  somit  Ersitzung  und  Verjähnmg 
zn  Gunsten  des  Klägers  und  zu  Ungunsten  des  Beklagten^') 
unter  der  Voraussetzung,  dass  ihr  mit  ürtheil  endgiltig 
(sei  es  auch  erst  im  Wege  dar  Wiederaufiiahme)  stattge- 
geben wird. 

Beständiger  Rechtsunsicberheit  wird  durc^  die  beiden 
Fiisten  des  §.  Ö34  C.  P.  0.  vorgebeugt,  von  denen  allerdings 
nur  die  eine  (Abs.  1)  eine  Nothfrist  ist.®') 

Ber  unwidersprochen  gebliebene  Zahlungsbefehl  im 
Mahn  verfahren  steht  einem  rechtskräftigen  ürtheile  gleich.  Die 
Wirkungen  der  S^chtskraft  erloschen  jedoch,  wenn  nicht  binnen 
sechs  Monaten  die  Einleitung  der  Execution  gegen  den  Schuldner 
beantragt  wird.  **)  Gleichwohl  soll  nach  österreichischem  Buchte 
die  nach  §.  13,  Abs.  1  G^.  v.  27.  April  1873  eingetretene  Unter- 
brechung der  Verjährung  hiedurch  nicht  berührt  werden  (§.  16 
Ges.  cit.).  Nach  §.  13,  Abs.  1  hat  aber  das  Ansuchen  um  £i^ 
lassung  des  Zahlungsbefehles  in  Betreff  der  Unterbrechung  der 
Verjährung  eben  nur  die  Wirkung  einer  Klage,  und  die 
Klage  unterbricht  gemäss  §.  1497  a.  b.  G.  B.  fSr  sich  allein  die 
Verjährung  nicht.  Hieraus  entspringt  eine  merkwürdige  Schwierig- 
keit. Da  es  nicht  angeht,  den  nach  Erlöschen  der  Rechtskraft 
eingeleiteten,  von  dem  Mahngesuche  in  jeder  Beziehung  an- 
abhängigen Process  als  „gehörige  Fortsetzung^  des  Mahn- 
gesuches zu  behandeln,  so  muss  wohl  dem  Mahngesuche  eine 
ganz  asders  geartete  unterbrechende  Wirkung  zugesehrieb^ 
werden    als  nach  §.  1497  der  Klage.  Das  Mahngesuch  unter- 


'^)  „A  penoiia  ad  penonam  non  fit  intermptio  nee  aotrre  nee  paanre' 
Slg.  670.  A.  M.  besfiglioh  der  EnitBung  ünger,  II,  §.121,  Note  40a  in« 
Bnrckhard,  II,  57B,  welche  gerade  in  dem  'gegentheiligen  Onmdsatxe  die 
ratio  des  §.  1497  erblicken.  Ueber  die  gemeinrechtliclie  Controverse  vgl.  Dern- 
bnrg.  Fand.,  I,  §.  221.  Note  17. 

"*)  Doch  kann  auch  die  sehnjäfarige  Frist  nicht  verlängert  werden  ^en- 
mann^  Commentar,  S.  379  ig.)«  ^^^  Wleder^setcnng  gegen  dieeelbe  findet 
jiicht  statt  (Mandyozewflki  in  diesor  Zeitscbrfft,  XXIY,  6.  689).  Der  End- 
termin ist  also  unverrückbar. 

^*)  Die  Bestimmungen  des  Jnst.  Min.  Erl.  vom  21.  Jnli  1858.  Nr.  105 
B.  6.  BL  sind  daher  auf  die  dnreh  bedingten  Zahlnngsbefehl  anerkannten  Ansprftdte 
nicht  anwendbar. 
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bricht  —  Zustellung  des  Zahluugsbefehles  vorausgesetzt  — -  die 
Verjährung  unbedingt.  Wann  beginnt  aber  die  Verjährung 
von  neuem  zu  laufen?  Mit  der  Ueberreichung  des  Mahngesuches, 
mit  der  Zustellung  des  Zahlungsbefehles,  mit  dem  Begmne 
oder  mit  dem  Ende  der  Rechtskraft?  M.  E.  dürfte  anzunehmen 
sein,  dass  die  neue  Verjährungsfrist  zugleich  mit  der  Präclusiv- 
firist  für  den  Antrag  auf  Zwangsvollstreckung,  d.  h.  mit  der 
Zustellung  des  Zahlungsbefehles  zu  laufen  beginnt,  und  dass 
beide  Fristen  in   ihrem  Laufe   von  einander  unabhängig  sind. 

VI. 

Als  eine  auf  den  Zeitpunkt  der  Klage  zuruckbezogene 
Wirkung  des  Urtheils'»)  erscheintauch  die  Regel  des  §.  338 
a.  b.  6.  B.,  obwohl  dieser  Paragraph  laut  Marginalrubrik  nur 
die  Präge  beantworten  will,  „inwiefern  durch  die  Klage  der 
Besitz  unredlich  wird".  Man  ist  heute  darüber  einig,  dass 
der  Besitz  durch  die  Klage®*)  überhaupt  nicht  unredlich  wird; 
gleichwohl  soll  die  Einleitung  des  Processes  dem  Besitzer  be- 
sondere Verpflichtungen  auferlegen.  So  lehrt  Wind  scheid®**): 

„Der  Beklagte,  welcher  von  seinem  Rechte  überzeugt  ist, 
muss  nach  dem  Beginne  des  Processes  sich  wenigstens  das  zum 
Bewusstsein  bringen,  dass  er  trotz  seiner  redlichen  Xleber- 
zeugung  möglicherweise  den  Process  verlieren  könne;  er  darf 
daher  den  Processgegenstand,  welcher  ihm  immerhin  abgesprochen 
werden  kann,  nicht  mehr  als  den  seinigen  behandeln,  nicht 
mehr  über  denselben  verfügen  und  ihn  nicht  mehr  vernach- 
lässigen, er  ist  für  den  Processgegenstand  verantwortlich  wie 
für  einen  fremden," 

Welche  Zumuthung!  Ist  es  denn  eines  Rechtsstaates 
würdig ,  von  dem  Beklagten ,  der  von  seinem  Rechte  überzeugt 


**)  „Aneli  der  redliche  Besitzer,  wenn  er  dnrch  richterliclien 
Ausspruch  zur  Zurückstellung  der  Sache  vernrtheilt  wird.  .  .* 

^  Als  Proeesshandlnng.  Der  Inhalt  der  Klage  kann  allerdings  so  gnt 
wie  der  Inhalt  eines  Briefes ,  einer  mttndlichen  Mittheilnng  etc.  (oben  II)  geeignet 
teiii,  die  bona  fidee  za  zerstören. 

•*)  Fand.  §.  124  vor  Note  5.  Aehnlich  Schiffner,  I,  S.  206;  Bnrck- 
hard,  11,  8.575;  Hasenohr!,  II,  8.331.  Koch  strenger  Stnbenranch  zu 
§.336  a.b.6.B.:  der  redliche  Beritzer  mftsse  sich  „als  einen  blossen  Ver- 
walter betrachten,  bis  der  Rechtsstreit  entschieden  ist". 
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ist,  ZU  verlangen,  dass  er  gleichwohl  alle  Anstalten  treflFe  für 
den  Fall,  dass  aus  dem  Proeesse  siegreich  hervorgeht,  was 
ihm  Unrecht  scheint?  Das  hiesse  wohl,  dem  Rechtsgefiihle  alle 
Beachtung  versagen,  um  an  seine  Stelle  jene  Auf&ssnng  des 
Rechtsstreites  zu  setzen ,  die  aus  den  traurigsten  Justizzustanden 
entsprungen  ist  als  die  schmachvollste  Frucht :  die  Auf&ssnng, 
dass  der  Process ,  losgelöst  von  der  Basis  des  Rechtes ,  nur  ein 
Glücksspiel  sei,  bei  dem  eine  Partei  so  gut  gewinnen  kann 
wie  die  andere. 

Nein,  das  will  das  Gesetz  nicht.  Der  von  seinem  Rechte 
überzeugte  Besitzer  darf  vielmehr  ungeachtet  der  —  vielleicht 
ganz  muthwilligen  —  Klage  den  Streitgegenstand  nach  wie  vor 
„nach  Belieben  brauchen,  verbrauchen,  auch  wohl  vertilgen* 
(§.  330),  er  darf  ihn  veräussem«*),  er  kann  auch  die  Früchte 
nach  Belieben  beziehen ^7)  oder  unbezogen  lassen,  er  kann  me 
verbrauchen,  veräussem  und  vertilgen^ 


^*)  §.  378  a.  b.  G.  B.  Die  rein  negative  Regel  des  §.  234  C.  P.  O.  ist  Ar 
das  materielle  Recht  bedeutungslos.  Das  Gesetz  sagt  hier  nicht  mehr,  als  dasi 
EUger  nnd  Beklagter  zur  Fortf&hrong  des  Processes  auch  nach  Verftnssemng 
der  streitigen  Fordenmg,  bezw.  des  Streitgegenstandes  legitimirt  sind  ~  also 
etwas  SAlbstverstüindliches.  Die  Veränsserong  der  streitigen  Forderung  beseitigt 
gleichwohl  die  Sachlegitimation  des  Klägers  und  kann  daher  seine  Abweisung 
herbeiführen.  Ebenso  kann  die  Ver&usserung  des  Streitgegenstandes  durch  den 
Beklagten  nach  Umständen  eine  Klagsänderung  (§.  235  G.  P.  0.,  letzter  Satz) 
rechtfertigen,  ja  sogar  ausnahmsweise  (namentlich  bei  unfreiwilliger  Ver&ussemng) 
die  Klage  geradezu  gegenstandslos  machen.  Eine  ganz  andere  Tragweite  hat  die 
analoge  Bestimmung  des  §.  236.  Abs.  2  der  deutschen  Reichscivilprocessordnung 
im  Hinblicke  auf  die  erweiterte  Vollstreckbarkeit  der  Entscheidung. 

^^)  Der  „Processbesitzer^  wirdjedoch  nicht  Eigenthümer  der  Früchte, 
wenn  er  nicht  Eigenthümer  der  Hauptsache  ist.  Die  nach  dem  Prooessbeginne 
bezogenen  Früchte  theilen  viebnehr  das  Schicksal  der  Hauptsache.  Die  anomale 
Bestimmung  des  §.  330  verliert  ihre  Geltung.  Hierin  liegt  also  eine  besondere 
(gewissermasaen  negative)  Wirkung  des  Processbeginnes ,  die  zu  vergleichen  ist 
mit  der  Bedeutung  des  Beginnes  der  Zwangsverwaltnng  für  die  Geltendmachung 
des  Pfandrechtes  an  den  Früchten  (§.  457)  —  nur  dass  sich  die  Hypothek 
auch  aaf  gewisse  abgesonderte  frucius  exstantes  bezieht  (die  zur  Zeit  der  üeber- 
gäbe  an  den  Verwalter  „schon  abgesonderten  und  auf  der  Liegenschaft  befind- 
lichen Früchte"  §.  119  E.  0.),  während  die  Geltendmachung  des  Eigenthums- 
rechtes  an  den  Flüchten  gegenüber  dem  redlichen  Besitzer  ganz  auf  die  bei 
Beginn  des  Verfahrens  noch  nicht  abgesonderten  Früchte  beschriüikt  ist.  Ikx  ge- 
änderten Stellung  des  Besitzers  in  Ansehung  der  Früchte  entspricht  die  weitere 
Aenderung,  welche  der  Processbeginn  in  Ansehung  des  A  ufwandes    herb«iführt. 
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Diese  durch  keine  Obligation  getrabte  Dispositionsbefagniss 
zeigt  sieh  in  zwei  Richtungen: 

I.  Während  des  Processes  kann  der  Kläger  keine 
Verfügung  des  Beklagten  beanständen.  Er  kann  nicht  schon 
vor  dem  Urtfaeile  geltend  machen,  der  Besitzer  dürfe  die  Sache 
«nicht  mehr  als  die  seinige  behandeln,  nicht  mehr  über  dieselbe 
verfügen,  sie  nicht  vernachlässigen  etc.''.  Die  angeblichen  Pflichten 
des  Besitzers  können  vielmehr  während  des  Processes  in  keiner 
Weise  erzwungen  werden.  Das  einzige  Auskunftsmittel,  das 
dem  gefährdeten  Kläger  zu  G-ebote  steht,  ist  die  Erwirkung 
einstweiliger  Verfügungen.  Erst  durch  diese  können  dem  Be- 
klagten (vom  Richter)  schon  während  des  Processes  einzelne 
nachtheilige  Handlungen,  bestimmte  oder  alle  Veränderungen 
des  Streitgegenstandes  untersagt  werden  (§.382,  Z.  5  E.  0.).  Auch 
für  die  Verwahrung  der  Sache,  den  Bezug  der  Früchte  etc. 
kann  durch  einstweilige  Verfügungen  vorgesorgt  werden. 

Dabei  ist  aber  zu  beachten: 

1.  Die  einstweiligen  Verfügungen  realisiren  nicht  irgend- 
welche besondere  Pflichten  des  redlichen  Besitzers ;  sind  sie  doch 
im  gleichen  Umfange  auch  gegen  den  mit  einer  obligatorischen 
Klage  belangten  Eigenthümer  zulässig. 

2.  Die  Erwirkung  einstweiliger  Verfügungen  ist  gegen- 
über dem  redlichen  Besitzer  nicht  minder  noth wendig,  wie  gegen- 
über jedem  anderen  Beklagten ;  in  deren  Ermangelung  ist  er, 
ungeachtet  des  schwebenden  Rechtsstreites,  in  seinen  Dispositionen 
nicht  beschränkt. 

II.  Der  von  seinem  Rechte  vollkommen  überzeugte  Be- 
sitzer ist  begreiflicherweise  häufig  genug  mit  gutem  Grunde 
überzeugt  und  gewinnt  den  Process.  Kann  man  ihn  nun  tadeln, 
wenn  er  —  des  Erfolges  gewiss  — -  ohne  das  ürtheil  abzuwarten, 
z.  B.  die  Streitsache  consumirt  hat  ?  Kann  man  sagen,  er  habe 
eine  Pflicht  verletzt,  weil  er  sieh  habe  „zum  Bewusstsein  bringen 
müssen,  dass  er  trotz  seiner  redlichen  Xleberzeugung  den  Process 
verlieren  könne?** 


Nach  der  Klage  kann  der  Besitzer  nicht  mehr  für  Aufwand  Ersatz  verlangen, 
den  er  ans  den  Früchten  bestritten  hat;  er  wird  also  hinsichtlich  des  Auf- 
wandes mit  Recht  dem  unredlichen  Besitzer  gleichgestellt.  Denn  gerade  in  diesem 
Punkte  liegt  die  wichtigste  Differenz  zwischen  den  Ersatzansprüchen  des  red- 
lichen und  des  unredlichen  Besitzers.  Vgl.  Pf  äff  in  dieser  Zeitschrift,  II,  S.  313. 
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Der  Rechtssatz  ist  also  anders  zu  begründen  Und  zu  for- 
muliren. 

Der  beklagte  redliche  Besitzer  kann  und  darf  nach  eigenem 
Ermessen  über  den  Streitgegenstand  disponiren  —  aber  aaf 
eigene  Gefahr,  nicht  mehr  (wie  vor  dem  Streitbeginne}  auf 
Gefahr  des  Eigenthümers.  Ist  der  Beklagte  im  Rechte,  so  trifft 
ihn  weder  der  Vorwurf  irgend  einer  nicht  erfüllten  Pflicht, 
noch  auch  eine  Haftung  für  seine  rechtmässigen  Handlungen. 
Ist  der  Kläger  im  Rechte,  dann  wird  der  Besitzer  nachträglich 
zur  Verantwortung  gezogen  nach  dem  Grundsatze  des  Handels 
auf  eigene  Gefahr.®«)  Der  Besitzer  muss  dann  den  Schaden  er- 
setzen, den  er  durch  seine  vollkommen  rechtmässigen  Hand- 
lungen und  Unterlassungen  herbeigeführt  hat,  er  muss  den 
Nutzen  herausgeben,  den  er  sich  zuzueignen  berechtigt  war. 

Es  liegt  ein  „Verantwortlichwerden  ex  post*^  vor 
wie  im  Falle  des  §.  1283  a.  b.  G.  B.»««)  Erst  das  Urt heil  lässt 
die  Verantwortlichkeit  entstehen.  Sie  tritt  daher  nicht  ein,  wenn 
die  Klage  —  sei  es  auch  aus  formalen  Gründen  —  abgewiesen 
wird.**®)  Nur  insoweit  ist  es  (wie  hinsichtlich  aller  eigentlichen 
Processwirkungen)  richtig,  dass  Anbringung  der  Klage  beim 
competenten  Richter  erfordert  werde.*^) 

lieber  das  Mass  einer  Verantwortlichkeit  für  eigene  Hand- 
lungen und  Unterlassungen  (Handeln  auf  eigene  Gefahr)  geht 
nur  hinaus  die  Haftung  des  redlichen  Besitzers  für  den  Zufedl 
im  Falle  einer  Verzögerung  der  Zurückgabe  durch  einen  muth- 
willigen«*)  Rechtsstreit.  Darin  liegt  eine  Haftung  für  casus 
mixtus  (§.  1311  a.  b.  G.  B.),  die  hier  in  dem  allgemeinen  Grund- 
satze ihre  Rechtfertigung  findet,  dass  die  unterliegende  Partei, 


^')  Unger  (Handeln  auf  eigene  Gefahr)  gedenkt  dieses  PaUes  nicht,  aber 
er  knfipft  schon  im  System,  II ,  S.  540,  an  die  herkömmliche  Begründung  die 
richtige  formalinuig  des  Bechtssatzes  -  „Von  der  Zeit  der  Rlagemittheünng  an 
kann  daher  der  redliche  Besitzer  nnr  mehr  auf  seine  Gefahr  yeränssem  ..." 

••)  Vgl.  hierüber  ünger,  Erbrecht  §.  49,  Note  i:^.  „Verantwortlich  werden 
ex  post**  kann  immer  nnr  durch  den  Gesichtspunkt  des  Handelns  auf  eigene 
Gefahr  gerechtfertigt  werden.  Der  Erbe,  der  vor  dem  Verkaufe  der  Erbschaft  Nach- 
lassstücke  beschädigt,  thnt  dies  auf  eigene  Gefahr,  nicht  auf  Gefohr  des  Käufers. 

•®)  Anders  nach  preussischem  Bechte:  Dernburg,  Privatrecht,  I,  §.  131. 

")  Krainz-Pfaf  f,  I,  S.  412.  Vgl.  oben  Note  75. 

•*)  Krainz-Pfaffa.a.O.;  vgl.  Klein,  Schuldhafte Parteihanaiung,S.123, 
Note  146. 
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die  offenbar  muthwillig  Process  geführt  hat,  zur  Entschädigung 
des  Klägers  verpflichtet  ist.'*) 

Wird  mit  der  Eigenthnmsklage  der  blosse  Inhaber  be- 
langt, so  trifft  ihn  —  nicht  den  Besitzer  —  die  Haftung  nach 
§.  338  a.  b.  €L  B.  Läset  er  die  Sache  nach  zugestellter  Klage 
fahren,  so  muss  er,  nicht  der  Besitzer,  den  ausserordentlichen 
Werth  ersetzen.  Dar  Inhaber  kann  sich  aber  von  jeder  Haftung 
befreien  durch  den  Nachweis,  daes  er  in  fremden  Namen  besitzt 
(§.  375  a.  b.  6.  B.),  nicht  auch  durch  (fruchtlose)  „Benennung 
des  Auetors*  im  Sinne  der  Civilprocessordnung.**) 

Im  Sinne  unseres  bürgerlichen  Gesetzbuches  sind  die  für 
die  Haftung  des  Besitzers  geltenden  Hegeln  analog  auf  die  Be- 
rdeherongaklagen  anzuwenden.  Wir  dürfen  nicht  geradezu  sagen, 
es  sei  „in  der  Regel  der  Zustand  zur  Zeit  der  Klagemittheilung 
entscheidend  in  Ansehung  der  Existenz  und  des  Umfanges  der 
Bereicherung".»*)  Vielmehr  kommt  auch  hier  nur  der  Grund- 
satz des  Ebindelns  auf  eigene  Gefahr  zur  Geltung. 

*')  §.  4C8  C.  P.  0.  Mit  Recht  bemerkt  hiezn  der  gemeinsame  Bericht  der 
Permanenzcommiflsionen  (S.  7  f.):  »I^ass  jede  Partei,  die  ihren  Gegner  durch 
dolose  Processfühmng  in  Schaden  gebracht  hat,  diesen  Schaden  ersetzen  müsse, 
steht  nach  dem  allgemeinen  bürgerlichen  Gesetzbnche  fest." 

^)  Bas  Bedürfniss,  das  zu  den  Vorschriften  der  §§.  22—25  C.P.O.  Anlass 
gegeben  hat,  ist  schwer  zu  erkennen.  Yermnthlich  sollte  damit  die  Controverse 
aas  der  Welt  geschafft  werden,  zn  der  —  vermöge  einer  gemeinrechtlichen  Re- 
miniscens  —  §.  375  a.  b.  G.  B.  Anla&s  geben  konnte,  so  lange  dessen  Redactions- 
geschichte  nicht  bekannt  war.  Das  bürgerliche  Gesetzbuch  kennt  die  technische 
naminatio  auctoris  nicht.  Es  hat  lediglich  in  den  §§.  366  und  375  a.  b.  G.  B. 
die  Frage  der  Passivlegitimation  gegenüber  der  Eigenthnmsklage  gelöst,  nnd 
zwar  dnrch  eine  Art  Vermnthnng.  Passiv  legitimirt  ist  der  Besitzer  (§.  375), 
aber  der  Kläger  hat  nnr  die  Inhabnng  zu  erweisen  (§.  366).  Ist  die  Inhabung 
ausser  Zweifel  gestellt,  so  hat  der  Beklagte  den  Beweis  zn  erbringen,  dass  er 
nicht  der  Besitzer  sei,  indem  er  „seinen  Vormann  namhaft  macht  und  sieh  darüber 
ausweisef.  Allerdings  darf  er  sich  also  nicht  auf  die  Negative  beschränken,  es 
genügt  nicht  zu  beweisen,  dass  nicht  er,  es  muss  gesagt  und  bewiesen  werden, 
wer  Besitzer  sei.  Müsste  man  annehmen,  dass  an  Stelle  dieser  Befugniss  das 
Recht  der  Auctoibenennung  nach  der  Civilprocessordnung  getreten  sei,  so  wäre 
der  Inhaber  im  Falle  des  §.  24  G.  P.  0.  der  Eigenthnmsklage  schutzlos  preis- 
gegeben. Denn  wenn  er  den  Klüger  befriedigt,  so  soll  erst  das  bürgerliche  Recht 
entscheiden,  „inwiefeme  dem  Auetor  hieraus  ein  Anspruch  aus  Schadenersatz 
erwächsf.  Das  bürgerliche  Recht  hat  aber  dem  Inhaber  diese  missliche  Situation 
ganz  erpparen  wollen. 

•')  Unger,  System,  II ,  S.  549 ;  Krainz-Pfaff,  I.,  S.  412;  Schiffner, 
I,  S.  208;  Burckhard,  H,  S.  579. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


316        ^''  Armin  Ehrenzweig:  Der  Einfloss  des  Reclitsstreites  etc. 

Zufälliger  Untergang  der  Bereicherung  im  Laufe  des 
Reclitsstreites  befreit  den  redlichen  Beklagten,  der  den  Process 
Glicht  muthwillig  in  die  Länge  gezogen  hat.  Eigene  Handlungen, 
insbesondere  Verbrauch,  (unentgeltliche)  Veräusserung,  befr^en 
ihn  vom  Augenblicke  der  Rechtshängigkeit  angefangen  nicht, 
auch  nicht  bei  der  eigentlichen  Bereicherung  (z.  B.  im  Falle  des 
§.  951),  die  sonst  durch  derartige  Handlungen  dann  aufgehoben 
wird,  wenn  nicht  ein  Aequivalent  an  die  Stelle  des  verbrauchten 
oder  veräusserten  Gegenstandes  tritt.*«) 

••)  Für  die  volle  Bereicherung  (z.  B.  im  Falle  des  §.  1437)  hat  der  Streit- 
beginn geringere  Bedentang,  weil  sie  schon  vor  der  Klage  durch  Gonsnmtion  nicht 
aufgehoben,  sondern  perpetuirt  wird,  arg.  §.  1431  (»ein  dem  verschafften  Kutxen 
angemessener  Lohn^).  Vgl.  „der  Werth  als  Gegenstand  der  Bereicherung  (Werth- 
besitz)*',  Gerichtszeitung,  1892,  Nr.  4  und  5.  Dasselbe  gilt  für  die  Bereicherung 
nach  Art.  83  W.  0.  Grtinhut,  Wechselrecht,  II,  S.  559,  Note  4. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


VI. 

Die  Anstiftung  zu  dem  Verbrechen 

nach  §.  143  des  Strafgesetzes. 

Von 

Dr.  Jul.  Makarewiczi 

PriTfttdocent  des  Strafreohts,  k.  k.  OerichtM^^onet  und  Uiit«miobQiig8richt»r  (Krakaa). 

AmicuM  Plato  .  .  . 

Die  Entscheidung  des  Obersten  Grerichts-  als  Cassations- 
hofes  vom  11.  Februar  1897,  Z.  15.061,  Sammig.  d.  Ger.-Zfg. 
Nr.  2047  (vgl.  S.  175  ff.)  gehört  zu  denjenigen,  welche  zwar 
den  Schein  der  Grerechtigkeit  und  der  Menschlichkeit  an  sieb 
tragen,  weil  sie  augenscheinlich  dem  yu«  aequum  Ilechnung 
tragen,  aber  dessenungeachtet  weder  im  Gesetze,  noch  in  der 
Theorie  ihre  Begründung  finden.  Es  ist  wohl  bekannt,  von 
welcher  weittragenden  Bedeutung  fiir  die  Praxis  die  Entschei- 
dungen des  Obersten  Gerichtshofes  sind,  es  ist  allgemein  be- 
kannt, dass  dieselben  im  Laufe  der  Zeiten  die  Rolle  des  G^setzes^ 
oder  wenigstens  seiner  authentischen  Interpretation  zu  spielen  an« 
fangen,  und  es  ist  nicht  zu  wundem:  in  der  Regel  zeichnet  sich- 
die  Judicatur  des  Cassationshofes  durch  grosse  juridische  Exact- 
heit,  vollkommene  und  vielseitige  Beherrschung  der  Literatur,, 
durch  Rücksichtnahme  auf  die  Fortschritte  der  Theorie  aus. 
Diese  wohlverdiente  Autorität  der  oberstgerichtlichen  Entschei- 
dungen macht  es  einem  jeden  Juristen,  der  den  Process  der 
Bildung  von  Rechtssätzen  und  Rechtsprincipien  verfolgt,  zur 
Pflicht,  besonders  auf  diesen  Theil  der  Rechtssprechung  des 
obersten  Gerichtes  sein  Augenmerk  zu  richten,  der  seiner  An- 
sicht nach  nicht  ganz  stichhältigen  Grundsätzen  huldigt  oder 
überhaupt  nicht  ganz  vorwurfsfrei  bleiben  kann;  es  ist  auch 
für  ihn  keine  angenehme  Pflicht,  mit  seinen  Bedenken  vor  die^ 

Digitized  by  LjOOQ IC 


318  ^*  ^^'  Makarewicz:  Die  Anstiftung  zu  dem  Verbrechen 

Oeffentlichkeit  zu  treten,  noch  ehe  eine  Präeedenz  fdr  die  Zukunft 
entsteht,  noch  ehe  ein  Vomrtheil  sich  bildet,  ein  mächtiges  an- 
erschütterliches  Vorurtheil  im  Sinne  der  bekannten:  wie  z.  B. 
dass  die  Todesstrafe  nicht  verschärft  werden  darf,  daas  man 
nach  Verbüssang  einer  Freiheitsstrafe  wegen  irgend  einer  straf- 
baren Handlang  schon  nicht  mehr  za  der  Todesstrafe  wegen 
eines  zusammentreffenden  Capitaldelictes  verurtheilt  werden 
darf  0,  dass  dem  österreichischen  Strafgesetze  (§§.  34,  35,  208) 
die  ideale  Verbrechensconcurrenz  bekannt  ist'),  dass  der  §.  1 
des  Strafgesetzes,  indem  er  den  dolus  indtrectus  oonstroirt,  die 
Yoraussehbarkeit  des  schwereren  Erfolges  zu  keiner  wesentlichen 
Bedingung  desselben  macht  ^)  u.  s.  w. 

Der  concrete  Fall,  welcher  der  oberwähnten  und  von  uns 
zu  besprechenden  Entscheidung  als  Grundlage  gedient  hat,  ist 
folgender; 

lieber  Aufforderung  des  Michael  E.  misshandelten  G^rg  H., 
Andreas  W.  und  Josef  W.  am  8.  December  1896  den  Michael  M. 
Eine  der  von  Michael  M.  bei  dieser  Misshandlung  erlittenen 
Körperverletzungen  zog  dessen  Tod  nach  sich.  Es  konnte  nicht 
ermittelt  werden,  wer  von  den  Angreifen  sie  zugefügt  habe. 
Deswegen  sprach  das  Kreis-  als  Schwurgericht  Eger  mit  Urtheil 
vom  13.  November  1896,  Z.  9325,  die  Angreifer  der 
schweren  körperlichen  Beschädigung  nach  §.  143 
St.  G.  schuldig,  wogegen  er  den  Michael  K.  wegen 
Mitschuld  amTodtschlage  nach  §.5  und§.  140  St  G. 
straffällig  erkannte. 

In  Bekämpfung  der  eingebrachten  Nichtigkeitsbeschwerde 
bemerkte  der  Vertreter  der  Greneralprocuratur  unter  anderem: 
„Belangend  die  behauptete  Unmöglichkeit  intellectueller  Urheber- 
schaft bei  dem  Verbrechen  des  Todtschlages  und  die  diesfalls 
in  der  Nichtigkeitsbeschwerde  aufgestellte  Ansicht,  die  vor^tz- 
liehe  Veranlassung  der  Tödtung  eines  Menschen  würde  gemäss 

•)  Vgl.  Prof.  Lammasch,  üeber  das  Verbot  der  Versch&rfüng  der  Todes- 
strafe, in  der  Allg.  östetr.  Ger.-Ztg.  Nr. 7  ex  1897.  Gernerth,  Auch  ein  Wort 
über  die  Anvendbarkeit .  der  Todesstrafe  bei  nachtiftglich  hervtirgekommeBen 
Capitalverbrechen,  ib.  Nr.  16.  Melzer,  Zur  Auslegung  der  §§.34,  35,  50  StG., 
§§.  264,  265  Str.  Proc.  0.  ib.  Nr.  38. 

«)  Vgl.  MakarewicB,  Ideale  Verbrechensconcurreni  im  österr.  Straf- 
gesetze? 1897.  (Polo.) 

»)  Vgl.  Löffler,  Die  Schuldformen  des  Strafrechts,  I,  190  ff. 
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§§.  134  und  135,  Z.  3  St.  G.  sofort  zum  bestellten  Morde,  hier 
aber  liege  nur  die  Anffordemng  zu  einer  Misshandlang  im  Sinne 
der  §§.  5  und  496  St.  6.  vor,  so  genügt  es,  darauf  hinzuweisen, 
dass  der  Anstifter  nicht  das  mit  dem  Verbrechen  verbundene 
üebel  (den  Verbrechenserfolg),  sondern  blos  die  üebelthat  als 
solche,  also  die  Verwirklichung  der  gesetzlichen  Delictsmerk- 
male,  wollen  muss."* 

„Insofern  nun  zum  Verbrechen  des  Todtschlages  der  so- 
genannte dolus  indirectus  (die  feindselige  Absicht)  ausreicht,  ja 
der  Tödtungserfolg  gar  nicht  beabsichtigt  sein  darf,  dieses 
Delict  also  durch  eine  Mischung  von  doltia  und  culpa  gekenn- 
zeichnet erscheint,  wird  jede  dolose  Thätigkeit  die  Erfordernisse 
vorsätzlicher  Veranlassung  im  Sinne  des  §.  5  St.  Gr.  erfüllen, 
welche  in  dem  unmittelbaren  Thäter  den  Entschluss  erzeugt, 
die  den  Tod  eines  Dritten  herbeiführende  That  in  feindseliger 
Absicht  zu  setzen.  Wäre  die  Tödtung  selbst  vom  Anstifter 
gewollt,  so  schlüge  die  ihm  zur  Last  fallende  That  allerdings 
in  das  Delict  des  Mordes  um;  fehlt  aber  die  Tödtungsabsicht, 
so  ist  nicht  abzusehen,  warum  die  allgemeinen  Bestimmungen 
des  §.  5  St.  G.  auf  das  Verbrechen  des  Todtschlages  nicht  an- 
wendbar sein  sollten.  Sobald  der  dolus  dies  Anstifters  mit  jenem 
des  unmittelbaren  Thäters  identisch  ist  —  und  er  besteht  bei 
beiden  in  der  feindseligen  (auf  körperliche  Misshandlung  gerich« 
teten)  Absicht  — ,  so  haben  beide  auch  dasselbe  Delict  und  den 
zu  dessen  Thatbestande  erforderlichen  thatsächlich  eingetre- 
tenen Erfolg  zu  verantworten.  Es  entspräche  keineswegs  dem 
§.  5  St.  G.  (welcher  im  Sinne  ausgleichender  Gerechtigkeit  dem 
Mitschuldigen  dasselbe  Delict  zugerechnet  wissen  will  wie  dem 
Hauptthäter),  diese  Verantwortlichkeit  nur  dem  unmittelbaren 
Thäter,  nicht  aber  dem  nach  §.  44tZ  und  e  St.  G.  sogar  strenger 
zu  behandelnden  Anstifter  aufzuerlegen.^ 

„Wohl  ist  es  ferner  nach  den  Grundsätzen  des  §.  5  St.  G. 
Regel,  dass  der  Mitschuldige  (intellectuelle  Urheber,  Gehilfe 
oder  Theilnehmer)  sich  eben  desselben  Verbrechens  schuldig 
macht,  welches  der  Hauptthäter  begeht,  obschon  der  zweite 
Absatz  des  §.  ö  St.G.  persönliche  Verhältnisse  des 
einen  Thäters  oder  Mitschuldigen  für  die  übrigen 
als  Entschuldigungsgründe  nicht  gelten  lässt 
und    schon   von    diesem   Gesichtspunkte    aus   eine 
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verschiedene  Behandlung  einzeln  er  Mitschuldiger 
zulässig  erscheint/ 

„In  concreto  ist  aber  nicht  ausseracht  zu  lassen,  dass 
Michael  £.  das  schuldbare  Thun  aller  drei  Haupt- 
thäter  hervorgerufen,  darum  auch  den  dolus 
aller  drei  Mitangeklagten  und  den  gesammten, 
aus  ihrer  Thätigkeit  entsprungenen  strafrecht- 
lich relevanten  Erfolg  zu  verantworten  hat. 
Seinem  Begriffe  nach  ist  der  Anstifter  nichts 
anderes  als  ein  mittelbarer  Thäter;  er  begeht  das 
Verbrechen  vermittels  eines  anderen  und  muss  so 
beurtheilt  werden,  wie  wenn  er  als  unmittelbarer  Thäter  jenes 
Verbrechen  selbst  begangen  hätte,  welches  auf  sein  Anstiften 
in  Ausführung  seines  Auftrages  begangen  worden  ist.** 

„Nur  im  Falle  eines  excessus  mandati  kann  er  die  Haftung 
für  jenen  Thattheil  des  Hauptthäters  ablehnen,  welchen  dieser  dem 
deutlich  ausgesprochenen  Willen  des  Anstifters  entgegen  aus- 
geführt bat.  Von  einem  beschränkten  Auftrage  ist  jedoch  vor- 
liegend keine  Rede.  Michael  E.  forderte  die  Mitangeklagten  zur 
körperlichen  Misshandlung  des  Michael  M.  auf,  und  innerhalb 
der  Grenzen  dieses  ganz  allgemein  und  unbeschränkt  ertheilten 
Mandates  haben  die Hauptthäter gehandelt.  Einer  von  ihnen 
oder  doch  alle  drei  zusammen  haben  einen  Todt- 
schlag  im  Sinne  des  §.  140  St.  6.  begangen  und 
darum  hat  er  auch  einen  Todtschlag  zu  verant- 
worten. Dass  der  Todtschläger  nicht  ermittelt 
werden  konnte  und  deshalb  aus  subjectiven  Grün- 
den —  wegen  der  Unmöglichkeit,  ihn  der  That  zu 
überweisen  —  milder  behandelt  werden  muss, 
kann  dem  Anstifter  der  Gesammtthat  nicht  zu- 
gute kommen.  Dass  er  an  drei  Personen  seine  Aufforderung 
richtete,  erhöht  nur  die  objective  Gerährlichkeit  der  Anstiftung 
und  die  Voranssehbarkeit  des  thatsächlich  eingetretenen  schweren 
Erfolges,  und  unterliegt  es  keinem  Zweifel,  dass  Nichtigkeits- 
werber dann  Mitschuld  am  Todtschlage  zu  verantworten  hätte, 
wenn  er  nur  eine  einzige  Person  zu  feindseligem  Thun  wider 
Michael  M.  aufgefordert  hätte  und  aus  diesem  dessen  Tod  her- 
vorgegangen wäre,  so  ist  es  umso  klarer,  dass  seine  anstift^ide 
Thätigkeit  nicht  milder,   sondern  strenger  zu  beurtheilen  ist, 
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weil    er    gegen    Michael   M.    drei    Angreifer    zugleich    aufge- 
boten hat.** 

Der  Cassationshof  ist  augenscheinlich  durch  diese  Ausfüh- 
rungen überzeugt  worden,  da  er  die  Nichtigkeitsbeschwerde  des 
Michael  K.  zu  verwerfen  fand  und  in  den  Gründen  seiner  Ent- 
scheidung fast  wörtlich  die  Argumente  der  Generalprocuratur 
wiederholt  werden: 

;,Der  böse  Vorsatz  des  Anstifters  muss  nicht  auch  den 
wirklich  eingetretenen  Erfolg  des  Verbrechens  bezwecken  wollen . 
Es  genügt  im  allgemeinen,  wenn  nur  der  böse  Vorsatz  auf  die 
üebelthat  als  solche  gerichtet  war.  Da  nun  dem  Verbrechen  des 
Todtschlages  keineswegs  die  Absicht  zu  tödten,  sondern  nur  eine 
andere  feindselige  Absicht  zugrunde  liegen  darf,  wird  sich  in 
jeder  vorsätzlichen  Thätigkeit  eine  nach  §.  5  St.  G.  zu  beur- 
theilende  Mitschuld  darstellen,  welche  den  unmittelbaren  Thäter 
zu  jener  feindseligen  Handlung  verleitet,  die  den  Tod  eines 
anderen  bewirkt.  Mitschuldiger  und  Thäter  müssen  dann  beide 
den  Erfolg  des  gemeinsam  gewollten  Uebels  verantworten." 

„Schon  aus  dem  zweiten  Absätze  des  §.  5  St.  G. 
ergibt  sich  im  allgemeinen,  dass  Entschuldi- 
gungsgründe, welche  denThäter  entlasten  mögen, 
auf  den  Mitschuldigen  nicht  ausgedehnt  werden 
müssen.*' 

„In  dem  vorliegenden  Falle  bat  Michael  K.  alle  drei  Thäter 
zu  der  Misshandlung  des  Michael  M.  angestiftet  und  ihre  ge- 
meinsame ELandlung  gefordert,  er  muss  daher  auch  den 
Gesammterfolg  der  strafbaren  Handlung  verant- 
worten. Die  Thäter  haben  einen  Todtschlag  begangen,  welcher 
nach  §.  143  St.  G.  nur  deshalb  allein,  weil  sich  nicht  bestimmen 
lässt,  wer  die  tödtliche  Verletzung  zugefügt  habe,  also  nur 
wegen  dieses,  jedem  Thäter  persönlich ,  keineswegs 
aber  allen  drei  Thätern  zusammen  zustatten  kom- 
menden XJmstandes,  jedem  einzelnen  Thäter  nur  als  das 
Verbrechen  der  schweren  körperlichen  Beschädigung  zugerechnet 
werden  konnte." 

„Dies  ändert  aber  nichts  an  der  sachlichen  BeschaflFenheit 
der  That  als  einem  in  feindlicher  Absicht  verübten  Todtschlage, 
verursacht  durch  die  von  Michael  K.  vorsätzlich  eingeleitete, 
veranlasste  und  geförderte  Misshandlung  des  Michael  M.^ 

Z€it9chr.  t.  d.  Prirai-  nnd  öffentl.  Recht  d.  Gegenwart.  XXV.  21 
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„Auf  Michael  K.  kann  die  dem  einzelnen  Thäter  wegen 
unmöglicher  Feststellung,  ob  die  tödtliche  Verletzung  gerade 
von  ihm  zugefugt  worden  ist,  nur  für  dessen  Person  zukommende 
Erleichterung  der  strafgerichtlichen  Sühne  nicht  ausgedehnt 
werden." 

„Dieser  Entlastungsgrund  hat  mit  der  Thätigkeit  des  An- 
stifters und  anderweitiger  Mitschuldiger  nichts  gemein.  Wegen 
derselben  Handlung  hätte  Michael  K.  die  Tödtung  des  Michael  M. 
unzweifelhaft  verantworten  müssen,  wenn  letzterer  nur  von  einem 
der  Angestifteten  die  tödtliche  Verletzung  erhalten  hätte  und 
wenn  dies  festgestellt  worden  wäre.  Der  Mangel  dieser  Fest- 
stellung kann  die  Betheiligung  des  Urhebers  nicht  minder  straf- 
würdig erscheinen  lassen.^ 

In  den  Ausführungen  der  Generalprocuratur  und  des 
Cassationshofes  finde  ich  die  beiden  folgenden  leitenden  Gre- 
danken,  die  als  Ausgangspunkt  und  Prämissen  für  die  Ent- 
scheidung dienen,  die  einfach  eine  logische  Folgerung  der- 
selben ist: 

1.  Weil  die  Thäter  in  feindseliger  Absicht  gehandelt  haben 
und  der  Tod  eines  Menschen  infolge  ihrer  Handlung  statt- 
gefunden hat,  so  haben  wir  objectiv  mit  einem  Todtschlage  zu 
thun.  Der  Umstand,  dass  derjenige,  der  die  tödtliche  Verletzung 
zugefügt  hat,  nicht  zu  entdecken  ist,  zwingt  uns,  jedem  ein- 
zelnen Thäter  nur  das  Verbrechen  der  schweren  körperlichen 
Beschädigung  zuzurechnen.  Dieser  Umstand  kann  dem  Anstifter 
keineswegs  als  Milderungsgrund  zugute  kommen,  dadieThat- 
sache,  dass  man  nicht  imstande  ist  zu  bestimmen, 
wer  die  tödtliche  Verletzung  zugefügt  habe,  als 
ein  solcher  Entschuldigungsumstand  anzusehen 
ist,  der  die  höhere  Strafbarkeit  des  Thäters  nur 
infolge  persönlicher  Verhältnisse  desselben  auf- 
hebt und  zufolge  des  §.5,  Abs.  II  Str.  Ges.  auf  die 
übrigen  Mitschuldigen  und  Theilnehmer  und  somit 
auf  den  Anstifter  nicht  auszudehnen  ist. 

2.  Der  Anstifter  hat  durch  seine  Anstiftung  die  Handlung 
der  Thäter  veranlasst,  die  Thäter  durch  ihre  Handlung  haben 
den  Tod  des  Michael  M.  verursacht;  causa  cauaae  est  ettam 
causa  c  au  satt,  der  Anstifter  hat  also  den  Tod  des  Michael  M. 
sich  zuschulden  kommen  lassen,  und  weil  andererseits  ebensogut 
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der  Anstiftung  wie  auch  der  Handlung  der  Thäter  die  feind- 
selige Absieht  zugrunde  lag,  so  muss  der  Anstifter  die  Mit- 
schuld an  der  in  einer  feindseligen  Absicht  vorgenommenen 
Tödtung  —  ergo  die  Mitschuld  an  einem  Todtschlage  (§§.  5,  140 
Str.  Ges.)  verantworten.  Eine  auf  der  Lehre  vom  Causalnexus 
und  von  der  Causalität  basirende  Construction. 

ad  1.  Ist  es  stichhältig,  wenn  man  die  That- 
sache,  dass  derjenige,  der  die  tödtliche  Verletzung 
zugefügt  hat,  nicht  zu  bestimmen  ist,  als  einen 
„Entschuldigungsumstand  vermöge  persönlicher 
Verhältnisse**  betrachtet? 

Unter  den  „Entschuldigungsumständen  vermöge  persön- 
licher Verhältnisse"  des  §.  5,  11.  Abs.  Str.  Ges.,  welche  sonst  zu- 
folge der  Analogie  des  §.  177  Str.  Ges.  auch  auf  die  Gründe  der 
Strafininderung  und  der  Straftnehrung  (sogenannte  Milderungs- 
und erschwerende  Umstände,  vgl.  §.  46  ff.,  §.  43  ff.  Str.  Ges.) 
auszudehnen  sind,  sind  einfach  die  sogenannten  subjectiv 
persönlichen  Verhältnisse  zu  verstehen*),  d.  h.  die- 
jenigen, die  den  objectiven  Charakter  der  That  nicht  ändern, 
und  deren  strafrechtliche  Bedeutung  blos  in  der  Individualität 
der  betreffenden  Person  besteht;  es  gehören  hier  die  Mutter- 
schaft bei  dem  Kindesmorde  (§.  139  Str.  Ges.),  der  Rückfall 
(§.  176,  IIa  Str.  Ges.),  Gewohnheitsmässigkeit  (§.  176,  I  Str. 
Ges.),  Minderjährigkeit  u.  s.  w.*) 

Diese  Verhältnisse  charakterisiren  die  betreffende  Person 
entweder  in  Bezug  auf  ihre  Familienverhältnisse  oder  auf  ihr 
Alter  oder  das  bisherige  tadelhafte  oder  untadelhafte  Verhalten, 
sie  begründen  also  schlechthin  einen  Theil  ihrer  Generalien. 

A.  veranlasst  B.,  eine  Wurst  im  Werthe  von  50  kr.  aus 
einem  offenen  Laden  zu  stehlen.  B.  ist  ein  Gewohnheitsdieb,  es 
macht  sich  also  A.  der  Theilnahme  an  der  Uebertretung  des 
Diebstahls  (§§.  5,  460  Str.  Ges.)  schuldig,  und  B.  des  Ver- 
brechens des  Diebstahls  (§§.  171,  176,  I  Str.  Ges.),  weil  der 
Umstand,  dass  B.  ein  Gewohnheitsdieb  ist,  ein  charakteristisches 
Merkmal  der  Persönlichkeit  des  B.  ad  personam^  nicht  aber 
der  That  bildet. 


*)  Finger.  I,  209. 

»)  Herbst  bei  §.5,  Jauka,  156 ff.;  Finger,  ib. 

21^ 
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Fassen  wir  jetzt  unseren  concreten  Fall  ins  Auge  : 

Georg  H.,  Andreas  W.  und  Josef  W.  greifen  den  Michael  M. . 
an  und  misshandeln  ihn  —  während  der  Schlägerei  versetzt 
einer  von  den  Angreifem  ihm  einen  tödtlichen  Hieb,  es  ist  nicht 
zu  bestimmen,  wer  unter  den  drei  Mitschuldigen  ihm  diesen 
beigebracht  hat;  möglich,  dass  sie  selbst  keine  Ahnung  davon 
haben,  da  sie  in  der  Hitze  des  Gefechtes  das  Bewusstsein  der 
einzelnen  Bewegungen  verloren  und,  wie  es  oft  bei  solchen 
Anlässen  vorkommt,  aufs  Gerathewohl  geschlagen  haben. 

Die  Voruntersuchung  ist  nicht  imstande  zu  eruiren,  wer 
die  tödtliche  Verletzung  zugefügt  hat.  Weil  ein  derartiger  Fall 
bezüglich  der  Schlägerei  keine  seltene  Erscheinung  ist,  hat 
schon  das  Strafgesetz  vom  Jahre  1803  im  §.  126  einen  dem 
Josefinischen  Strafgesetzbuche  und  eigentlich  auch  dem  Straf- 
gesetze vom  Jahre  1796  (vgl.  §.  1^3)  unbekannten  Grundsatz  auf- 
genommen, dass,  wenn  der  Tod  eines  Menschen  in  einer  unter 
mehreren  Leuten  entstandenen  Schlägerei  stattfindet,  und  wenn  es 
sich  nicht  bestimmen  lässt,  wer  die  tödtliche  Wunde  versetzt  habe, 
zwar  keiner  des  Todtschlages,  aber  alle,  welche  an  den  Ge- 
tödteten  Hand  angelegt  haben,  der  schweren  Verwundung 
schuldig  zu  erkennen  sind.  Das  Strafgesetz  vom  Jahre  1852  hat 
diese  Vorschrift  in  den  §.  143  übernommen.  Das  Verbrechen 
nach  §.  143  Str.  Ges.  ist  also  eigentlich  ein  delictum  sui 
generis  —  es  ist  kein  Verbrechen  des  Todtschlages,  weil  der 
TodtschlSger  nicht  zu  bestimmen  ist,  es  ist  kein  Verbrechen 
der  schweren  körperlichen  Beschädigung,  weil  die  Theilnehmer 
der  Schlägerei  dieselbe  schon  aus  dem  Grunde  verantworten 
müssen,  dass  sie  „Hand  angelegt  haben",  ohne  dass  sie  über- 
wiesen worden  sind,  auf  irgend  welche  Weise  den  Beschädigten 
verletzt  zu  haben.  ^) 

Dieses  Verbrechen  ist  eigenartig  und  selbständig ;  es  heisst 
ja:  „Tödtung  bei  einer  Schlägerei  oder  bei  einer  gegen  eine 


')  Vgl.  Herbst  bei  §.  143.  In  dieser  nacli  dem  Gesetze  ganz  nnzweifU- 
haften  Folgerung  liegt  nun  allerdings  anscheinend  eine  Anomalie.  .  .  .  und 
dies  dttrfte  wohl  darin  seine  Bechtfertignng  finden,  dass  bezüglich  jedes  bei 
einer  Schlägerei  oder  Misshandlnng  eingetretenen  Erfolges  jedem  der  BetheiUgten 
mindestens  ein  grobes,  durch  seine  absichtliche  Thätigkeit  herbeigeführtes  Ver- 
schulden zur  Last  fällt.  Vgl.  Finger,  II,  77,  der  Gesetzgeber  wird  genöthigt,  die 
Betheiligung  am Raufhandel  als  solche  zu  einem  Verbrechen  zu  erhd>en. 
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oder  mehrere  Personen  unternommenen  Misshandlimg'*  — 
Todtung  also  und  nicht  Todtschlag. 

Wenn  also  das  Strafgesetz  zwischen  dem  „gemeinen"  nnd 
„räuberischen"  Todtschlage  unterscheidet  als  zwischen  zwei  ver- 
schiedenen apecies  desselben  genus,  so  ist  das  Verbrechen  nach 
§.  143  Str.  Ges.  keine  dritte  species  (es  hiesse  dann  „Todt- 
schlag* bei  einer  Schlägerei),  sondern  bildet  ein  delictum  mi 
generis  „Tödtung"  bei  einer  Schlägerei  oder  .  .  .  etc. 

Dass  der  §.  143  Str.  Ges.  ein  Verbrechen  sui  generis  und 
nicht  eine  Art  des  Todtschlages  enthält,  darauf  weist  das  Ver- 
hältniss  des  Eindesmordes  nach  §.  139  Str.  Ges.,  zum  Morde 
schlechthin  nach  §.  134  Sti\  Ges.  Auch  in  diesem  Falle  bespricht 
das  Strafgesetz  die  Frage  des  Kindesmordes  in  einem  selbst- 
standigen  Paragraphen  ähnlich  wie  bezüglich  des  Todtschlages 
bei  einer  Schlägerei  im  §.  143  Str.  Ges. ,  aber  was  für  ein  prin- 
cipieller  Unterschied! 

a)  Schon  die  Benennung  „Kindesmord"  allein  deutet 
darauf  hin,  dass  es  sich  im  betreffenden  Paragraphen  um  eine 
Art  des  Mordes  handelt  und  nicht  um  ein  eigenartiges  Ver- 
brechen. (Vgl.  §.  135,  Arten  des  Mordes:  Meuchelmord,  Raub- 
mord, der  bestellte  Mord,  der  gemeine  Mord;  es  gehören  hieher 
auch,  obgleich  im  §.  135  nicht  erwähnt:  der  Verwandtenmord 
nnd  der  Gattenmord  nach  §§.  137  und  138  Str.  Ges.  7) 

b)  Die  Marginalrubrik  zu  §.  139  Str.  Ges.  lautet:  Strafe 
des  Eandesmordes  und  nicht  Kindesmord  und  aus  dieser  Be- 
zeichnung geht  ausdrücklich  hervor,  dass  §.  139  Str.  G^s.  nicht 
ein  eigenartiges  Delict,  sondern  eine  durch  die  Mutterschaft 
der  Thäterin  bedingte  reducirte  Strafe  enthält  ®) ;  ebenso,  wollen 
wir  hervorheben,  bespricht  das  Gesetz  im  §.  141  die  Strafe 
des  räuberischen  Todtschlages,  im  §.  142  die  Straf  e  des  gemeinen 
Todtschlages,  aber  dafür  im  §.  143  finden  wir  die  Wendung: 
Tödtung  bei  einer  Schlägerei  und  schon  nicht  mehr  Strafe 
des  Todtschlages  bei  einer  Schlägerei. 


^)  Vgl.  bei  Fioger  (II,  10 ff.)  qualificirte  Arten  des  Mordes  und  privi- 
legirte  Art  des  Mordes. 

")  Deswegen  ist  der  folgende  Gmndsats  des  Cassationshofes  als  vollkommen 
begründet  anzusehen :  Die  Mitschuld  der  Matter  an  der  bei  der  Oebnrt  erfolgten 
Ermordung  ihres  unehelichen  Kindes  ist  im  Sinne  des  §.  5  und  §.  134  nach 
§.  139  Str.  Ges.   zu  strafen.   (Entsch.  vom  19.  März  1880,  Z.  694,  Sg.  Nr.  242) 
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Wenn  wir  also  annehmen  müssen,  dass  das  Verbrechen 
der  Tödtung  in  einer  Schlägerei  nach  §.  143  Str.  Ges.  ein 
deh'ctum  sui  generis  bildet  •),  so  können  wir  keineswegs  ver- 
stehen, wie  es  dazu  kommt,  dass  der  Umstand,  dass  derjenige, 
der  die  tödtliche  Verletzung  zugefügt  hat,  nicht  zu  bestimmen 
sei,  die  Rolle  eines  solchen  subjectiv  persönlichen  Verhältnisses 
spielen  darf,  das  ausschliesslich  zum  Vortheile  der  Theilnehmer 
an  der  Schlägerei  und  nicht  anderer  Mitschuldiger,  wie  z.  B.  des 
Anstifters,  zu  dienen  hat. 

Der  Versuch,  eine  Analogie  des  Verhältnisses  des  J5.  139 
zu  §.  134  Str.  Ges.  zu  bilden,  ist  zu  sichtbar.  Die  Hebanune, 
welche  bei  der  Geburt  die  Mutter  zur  Erwürgung  des  Kindes 
anstiftet,  ist  der  Mitschuld  an  dem  Verbrechen  des  Mordes 
schuldig  (§§.  5,  134  Str.  Ges.),  obgleich  die  Mutter  nur  den 
Kindesmord  (§.  139)  begangen  hat,  weil  die  Mutterschaft  ein 
solches  subjectiv  persönliches  Verhältniss  ist,  das  die  Schuld 
der  Mutter,  aber  keineswegs  die  der  Hebamme  mildem  kann. 
In  unserem  Falle  der  Tödtung  bei  einer  Schlägerei  haben  wir 
jedoch  weder  eine  selbständige  Strafe,  noch  specielle  Milderungs- 
gründe, es  ist  nur  ein  eigenartiges  Verbrechen,  ganz  so  wie 
die  Verleitung  zum  Missbrauche  der  Amtsgewalt  nicht  die 
Mitschuld  am  Verbrechen  nach  §.  101  Str.  Ges.,  sondern  ein 
deliclum  sui  generis  nach  §.  105  Str.  Ges.  bildet. 

Ist  die  Tödtung  bei  einer  Schlägerei  ein  delictum  sui 
generis,  so  bildet  die  Anstiftung  zu  derselben  nichts  anderes 
als  die  Theilnahme  an  diesem  eigenartigen  Verbrechen,  —  die 
Anstiftung  zur  Tödtung  in  einer  Schlägerei  ist  also  kein  Ver- 
brechen der  Mitschuld  am  Todtschlage  nach  §§.  5,  140  Str.  Ges., 
sondern  das  Verbrechen  der  Mitschuld  an  der  Tödtung  bei  einer 
Schlägerei  nach  §§.  5,  143  Str.  Ges. ") 


^)  Auf  diesem  Standpunkte  stehen  Jauka  (221)  und  Finger  (II,  76  ff.)* 
welche  den  §.  143  im  Zusammenhang  mit  §.  157  (ohne  Rücksichtnahme  auf  den 
Todtschlag)  im  Abschnitte  „der  Baufhandel"  besprechen. 

")  Anderer  Meinung  Herbst  bei  §.  143.  „Der  §.  143  spricht  nur  von 
Bestrafung  derjenigen,  welche  als  unmittelbare  Thäter  erscheinen  ....  von  den 
Mitschuldigen  überhaupt  und  namentlich  den  bei  Schlägereien  und  Misshandlungen 
häufig  vorkommenden  Anstiftern  wird  hier  nicht  gehandelt"  (weil  das  aus 
Rücksicht  auf  die  allgemeine  Vorschrift  des  §.  5  Sir.  Ges.  gar  nicht  nöthi^  ist), 
„ihre  Strafbarkeit  muss  daher  (?!)  nach  den  allgemeinen  Grandsätzen  über  die 
Mitschuld  am  Todtschlage  (?)....  beurtheilt  werden." 
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Nehmen  wir  jedoch  momentan  an,  das  Verbrechen  der 
Tödtung  in  einer  Schlägerei  sei  kein  delictum  sui  generis,  sondern 
blos  eine  Art  des  Todtschlages  in  gleicher  Linie  mit  dem 
räuberischen  Todtschlage,  kurz  es  sei  ein  Todtschlag ;  kann  selbst 
in  diesem  Falle  jener  Umstand,  dass  derjenige,  der  die  tödtliche 
Verletzung  zugefügt  hat,  als  ein  persönlich  subjectives  Ver- 
hältniss  gelten?  Ich  glaube  kaum.  Gibt  diese  Thatsache  ein 
charakteristisches  Merkmal  dem  Thäter  als  solchem,  betrifft  sie 
seine  Individualitat?  Das  ist  ja  kein  Zustand,  der  vor  der 
Vollbringung  des  Verbrechens  oder  während  derselben  statt- 
gefunden hat;  er  findet  statt  erst  nach  der  Vollbringung  des 
Verbrechens,  er  charakterisirt  nicht  den  Thäter,  sondern  höchstens 
die  demselben  nachforschenden  Behörden. 

Nehmen  wir  selbst  an,  dass  es  der  Thäter  nur  seinem 
eigenen  Scharfsinn  zu  danken  hat,  dass  man  sein  Verschulden 
nicht  erfahrt,  so  steht  wiederum  dieses  charakteristische  Merk- 
mal des  Thäters  in  keinem  Zusammenhang  mit  dem  Ver- 
brechen. 

Es  erscheint  uns  also  die  These  unmöglich,  dass  der  Um- 
stand, es  sei  nicht  zu  bestimmen,  wer  von  den  Angreifem  die 
tödtliche  Wunde  zugefügt  habe,  als  ein  subjectiv  persönliches 
Verhältniss  anzusehen  ist,  das  die  Schuld  der  Thäter  mildert 
und  ohne  jeden  Einfluss  auf  die  ßeurtheilung  der  Schuld  der 
Mitschuldigen,  insbesondere  des  Anstifters  bleibt,  dass  infolge- 
dessen die  Thäter  das  Verbrechen  nach  §.  143  Str.  Ges.  und  der 
Anstifter  die  Mitschuld  am  Todtschlage  nach  §.  5  und  S-  140 
Str.  Ges.  verantworten  sollen,  weil : 

7.)  das  Verbrechen  der  Tödtung  in  einerSchlä- 
gerei  nach  §.  143  Str.  Ges.  ein  delictum  sui  generis 
bildet  und  die  Theilnahme  an  derselben  Mitschuld 
an  diesem  Verbrechen  (§§.5,  143)  und  nicht  Mit- 
schuld an  einem  anderen  Verbrechen  (wie  z.  B.  §S.  5, 
140  Str.  Ges.)  bildet; 

ß)  der  Umstand,  dass  derjenige,  der  die  tödt- 
liche Verletzung  zugefügt  habe,  nicht  zu  bestim- 
men sei,  prägt  kein  charakteristisches  Merkmal 
der  Individualität  der  Thäter  auf,  sondern  be- 
zeichnet blos  einen  Umstand,  der  schon  nach  der 
Vollbringung  der   strafbaren    Handlung    stattge- 
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fanden  hat  und  in  keinem  Zusammenhange  mitdem 
Verbrechen  selbst  steht. 

ad  2.  Der  Anstifter  dreier  Personen,  von  welchen  eine,  es 
ist  nicht  bekannt  welche,  die  tödtliche  Verletzung  zugefugt  hat, 
soll  die  Anstiftung  zu  dem  Todtschlage  (§§.  5,  140  Str.  Ges.) 
verantworten ,  obgleich  diese  drei  Personen  ein  eigenartiges  mit 
der  schweren  körperlichen  Beschädigung  (§.  143)  correspondi- 
rendes  Verbrechen  zu  verantworten  haben  und  nämlich  des- 
wegen, weil,  hätte  der  Anstifter  ihre  Handlung  nicht  veran- 
lasst, der  Tod  des  Angegriffenen  nicht  erfolgt  wäre ;  es  besteht 
also  zwischen  der  Anstiftung  und  dem  Tode  des  Beschädigten 
ein  Causalnexus. 

Um  den  Werth  dieser  Beweisführung  kennen  zu  lernen, 
müssen  wir  den  anderen  im  jj.  143  Str.  Ges.  enthaltenen  Fall 
in's  Auge  fassen,  diesen  Fall  nämlich,  wo  der  Tod  durch  alle 
Verletzungen  oder  Misshandlungen  zusammen  veranlasst  worden 
ist,  und  nicht  infolge  eines  einzigen  tödtlichen  Schlages  eintritt. 
A  verleitet  B,  C,  D  zur  feindseligen  Handlung  gegen  E,  und 
wirklieh  B,  C,  D  greifen  den  E  an  und  versetzen  ihm  mehrere 
Schläge.  E  stirbt  infolge  dieser  Misshandlung,  die  Aerzte  sind 
nicht  imstande ,  eine  tödtliche  Verletzung  festzustellen ,  sind 
aber  der  Ansicht,  dass  der  eingetroffene  Erfolg  der  Tödtung 
ein  Product  der  Wirksamkeit  aller  Thäter,  ein  Resultat  sämmt- 
licher  Verletzungen  ist.  Der  oben  angeführten  Argumentation 
des  Cassationshofes  zufolge  müssen  wir  selbst  in  diesem  Falle 
annehmen,  dass  A  der  Theilnahme  am  Todtschlage  (§§.  5,  140), 
B,  C,  D  blos  der  schweren  körperlichen  Beschädigung  (v^.  143) 
schuldig  erkannt  werden  dürfen.  ^^) 

Hätten  B,  C,  D  im  geistigen  Contact  mit  einander  ge- 
handelt und  wäre  der  Tod  eines  Menschen  die  Folge  ihrer 
Handlungen,  so  sollte  eigentlich  (in  der  Regel)  den  Grundsätzen 
der  Lehre  von  der  Theilnahme  an  Verbrechen  zufolge,  ein  jeder 

")  Es  zieht  diese  Schlussfolgerung  Herbst  bei  §.  143  Str.  Ges.:  „So  ist 
derjenige,  der  mehrere  zur  Misshandluug,  bei  welcher  der  Misshandelte  getödtet 
wurde,  angestiftet  hat,  gewiss  ebenso  des  Todtschlages  mitschuldig,  wie  wenn 
er  Eine  Person  zur  Unternehmung  der  den  Tod  herbeiführenden  Misshandlung 
angestiftet  hätte,  und  es  kann  in  Beziehung  auf  ihn  keinen  Unterschied 
machen,  wenn  der  Tod  auch  nur  durch  alle  Verletzungen  oder 
Misshandlungen  zusammen  verursacht  worden,  oder  wenn  sich  aacb 
nicht  bestimmen  lässt,  wer  die  tödtliche  Verletzung  zugefügt  habe. 
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von    den  Thätern   die  Theilnahme   am  Todtschlage  (>J§.  5,  140 
Str.  Ges.)  verantworten. 

Der  §.  1 43  Str.  Ges.  bildet  jedoch  nach  der  Auslegung  des 
Cassationshofes  und  des  Herbst'schen  Commentars  eine  Aus- 
nahme, so  dass  trotz  aller  Merkmale  des  Todtsehlages ,  trotz 
Uebereinkunft  der  Thäter  untereinander  dieselben  nur  für  die 
schwere  körperliche  Beschädigung  nach  §.  143  Str.  Ges.  Strafe 
zu  erleiden  habw. 

Wir  haben  vorläufig  keinen  Grund,  dieser  Auslegung  uns 
zu  widersetzen,  wir  beschränken  uns  darauf,  die  Frage  aufzu- 
werfen, wie  kommt  es,  dass  der  Anstifter,  mit  dem  (selbstver- 
ständlich) die  Thäter  B,  C,  D  auch  im  geistigen  Contacte  ge- 
standen sind,  und  welcher  diesen  vom  moralischen  Standpunkte 
aus  überlegen  ist,  da  er  an  der  strafbaren  Handlung  keinen 
physischen  Antheil  genommen  hat,  strenger  als  diese,  selbst 
für  ein  anderes  schwerer  verpöntes  Verbrechen  bestraft  wer- 
den soll? 

Es  ist  wahr,  dass  der  Anstifter  als  ein  spiritns  movens 
aufgetreten  ist,  wir  wollen  auch  zugestehen,  dass  das  Straf- 
gesetz im  §.  44t  c)  die  Anstiftung  unter  den  besonderen  Er 
schwerungsumständen  aufzählt,  aber  wir  können  trotzdem  die 
Schlussfolgerung  nicht  begründen,  warum  der  Anstifter  ein 
anderes  Verbrechen  als  die  Thäter  verantworten  soll,  oder  (wenn 
wir  annehmen ,  dass  das  Verbrechen  nach  §.  143  Str.  Ges.  nur 
eine  Eigenart  des  Todtsehlages  ist)  warum  derselbe  nach  einem 
weit  strengeren  Strafausmasse  (5 — 10  Jahre  schweren  Kerkers 
anstatt  1 — 5  Jahre  schweren  Kerkers)  bestraft  werden  soll,  wenn 
das  Gesetz  dies  nicht  ausdrücklich  anordnet  (dieser  Diffe- 
renzirung  der  strafrechtlichen  Verantwortlichkeit  des  Anstifters 
im  Verhältnisse  zu  der  der  Thäter  begegnen  wir  selbst  bei 
dem  Verbrechen  des  Hochverrathes,  §.  59  i,  nicht). 

Hat  B  die  Wunde  x,  C  die  Wunde  y,  D  die  Wunde  z 
zugefügt,  ist  der  Gesammterfolg  dieser  Wunden  der  Tod  eines 
Menschen  (x  +  y  -f  z  =  m),  haben  B,  C,  D  im  geistigen  Con- 
tacte gehandelt,  so  verantworten  sie  alle  gleichmässig  das 
Resultat  m ;  hat  A  sie  zu  dieser  Handlung  verleitet,  so  ist  er 
mitschuldig,  m  herbeigeführt  zu  haben,  und  da  die  Herbei- 
führung des  m  unter  diesen  Bedingungen  sich  als  das  Ver- 
brechen nach  §.  143  Str.  Ges.  darstellt ,   so  muss  der  Anstifter 
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die  Mitschuld  am  Verbrechen  nach  §.  143  Str.  Ges.  verantworten, 
beziehungsweise  nach  §.  143  Str.  Ges.  bestraft  werden. 

An  jenes  subjectiv  persönliche  Verhältniss,  das  die  Schuld 
der  Thäter  mildert  und  ohne  Einfluss  auf  die  Strafbarkeit  des 
Anstifters  bleibt,  ist  in  dem  jetzigen  Falle  gar  nicht  zu  denken. 
Nehmen  wir  per  inconceasum  an,  dass  jener  Umstand,  derjenige 
der  die  tödtliche  Verletzung  zugefügt  hat,  nicht  zu  ermitteln 
sei,  wirklich  ein  subjectiv-persönliches  Verhältöiss  ist,  so  findet 
dieser  Umstand  im  jetzigen  Falle  nicht  statt.  Die  Thatsache, 
dass  drei  Menschen  mit  derselben  feindseligen  Absicht  nach 
üebereinkunft  gehandelt  haben,  kann,  glaube  ich,  als  ein  sol- 
ches Verhältniss  und  ein  Milderungsgrund  nicht  gelten,  da  im 
entgegengesetzten  Falle  diese  Regel  bei  anderen  Delicten  uns 
zu  merkwürdigen  Folgerungen  führen  müsste:  es  wäre  dann 
viel  vorsichtiger,  anstatt  allein  zu  stehlen,  mit  anderen  überein- 
zukommen und  zusammen  einen  Diebstahl  zu  begehen,  anstatt 
allein  30  fl.  zu  nehmen  (§.  173),  mit  zwei  anderen  je  10  fl.  sich 
anzueignen  —  und  es  bildet  doch  die  Gesellschaft  eben  bei  dem 
Diebstahle  die  verbrecherische  Qualification  (§.  174,  Hb). 

Da  also  von  einem  subjectiv  persönlichen  Verhältnisse 
keine  Rede  sein  kann,  kehren  wir  zu  dem  Causalnexus 
zurück. 

Besteht  zwischen  der  Thätigkeit  eines  jeden  der  Thäter 
und  dem  Tode  des  E  ein  Causalnexus? 

Die  Antwort  auf  diese  Frage  hängt  von  der  Beantwor- 
tung einer  anderen  Frage  ab,  nämlich,  ob  und  wann  der  Causal- 
nexus, der  zwischen  der  Thätigkeit  eines  Mensehen  und  dem 
Tode  eines  anderen  besteht,  durch  das  Eingreifen  einer  dritten 
Person  unterbrochen  werden  kann? 

Communis  opinio  ist  dfiunit  einverstanden,  dass  der  Causal- 
nexus durch  die  Thätigkeit  einer  dritten  Person  nur  dann 
unterbrochen  werden  kann,  wenn  diese  letztere  ganz  selbständig 
und  von  der  Handlung  des  Thäters  isolirt  bleibt;  das  betrifft 
jedoch  die  Mitthäter  nicht,  im  Gegentheil,  das,  was  ein  jeder 
von  ihnen  in  dem  gemeinschaftlichen  Zwecke  beiträgt,  bildet 
eine  ^Mitursache".  ^2)  Wenn  also  B,  C,  D  Mitthäter  sind,  weil 
sie  im  geistigen  Contacte,  gleichwerthig  handeln,  so  wird  der 


>)  H.  Meyer,  IV,  S.  237  ff.;  Finger,  I,  lcf7. 
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Causalnexus,  der  zwischen  dem  Verhalten  eines  jeden  und  dem 
Tode  des  Angegriffenen  besteht,  durch  die  Thätigkeit  der 
anderen  nicht  unterbrochen.  Es  ist  also  ersichtlich,  dass  der 
Causalnexus  ebensogut  zwischen  der  Anstiftung  des  A  und  dem 
Tode  des  E  einerseits,  wie  der  Thätigkeit  des  B,  C,  D  und 
dem  Tode  des  E  andererseits  besteht.  Die  Thatsache,  dass  B 
nur  eine  leichte  Verletzung  x,  C  eine  leichte  Verletzung  y 
und  D  eine  leichte  Beschädigung  z  sich  zuschulden  kommen 
liess,  ändert  an  der  Sachlage  angesichts  des  Uebereinkommens 
der  Mitthäter  nichts,  so  dass  wir  den  Gesammterfolg  m  ebenso 
gut  dem  Anstifter  A  wie  den  Mitthätem  B,  C,  D  zurechnen 
müssen. 

Was  könnte  uns  also  veranlassen,  die  Schuld  des  A  anders 
als  die  des  B,  C,  D  zu  behandeln?! 

Berücksichtigen  wir  jetzt  denjenigen  Fall,  der  zum  Angel- 
punkt unserer  Ausführungen  geworden  ist. 

Schon  aus  dem  Wortlaute  der  oberstgerichtlichen  Ent- 
scheidung folgt,  dass  die  Thäter  Andreas  W.,  Georg  H.  und 
Josef  W.  im  vollkommenen  geistigen  Contacte  gehandelt  haben  ^% 
dass  sie  also  Mitthäter  waren  und  deswegen  der  Lehre  von  der 
Theilnahme  an  Verbrechen  und  dem  §.  5  Str.  Ges.  zufolge  alle 
den  ganzen  Erfolg  verantworten  müssen,  ohne  Rücksicht  darauf, 
ob  einer  eine  intensivere  Thätigkeit  als  die  anderen  entfaltet^*), 
ohne  Rücksicht  also,  ob  einer  die  tödtliche  und  ob  ein  anderer 
die  leichte  Verwundung  zugefugt  hat,  es  müssen  also  alle  eine 

*•)  „üeber  Aufforderung  des  Michael  K.  misshandelten  Georg  H., 
Andreas  W.  und  Josef  W.  den  Michael  M.  (S.  175).  Es  mag  dahingestellt  bleiben, 
ob  gegebenen  Falles  bei  Bestand  einer  verabredeten  Verbindung 
nicht  auch  jeder  der  unmittelbaren  Thäter  den  vollen  Erfolg  des  verabredeten 
Angriffes  zu  verantworten  hat  und  darum  ebenfalls  der  Mitschuld  am  Todt- 
schlage  schuldig  zu  erkennen  wäre"  (S.  197). 

**)  Alle  Thäter  erscheinen  als  Ausführungsorgane  des  einen  ihnen  gemein- 
schaftlichen Entschlusses,  und  es  ist  für  die  Verantwortlichkeit  gleichgiltig,  ob 
etwa  der  eine  Thäter  eine  intensivere  Thätigkeit  entfaltet  hat  als  die  anderen 
(Plenar.  Entsch.  Nr.  1257;  vgl.  auch  Finger,  I,  19T).  Mitthäter  verantworten 
für  den  ganzen  aus  ihrer  gemeinsamen  Thätigkeit  hervorgegangenen  Erfolg,  zu- 
mal mit  diesem  Erfolge  die  Thätigkeit  eines  jeden  einzelnen  Genossen  im  ur- 
sächlichen Znsammenhange  steht  und  nach  der  Natur  der  Sache  überdies  jeder 
Mitthäter  nicht  blos  einer  der  Urheber  der  Gesammtthat,  sondern  zugleich  an 
den  auf  dieselbe  gerichteten  Einzelhan  dl  nngen  der  Genossen  mitschuldig  ist 
(E.  13.  October  1875,  Z.  5526;  vgl.  E.  3.  Februar  1880,  Z.  13.612,  Sg.  Nr.  227). 
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in  feindseliger  Absicht  begangene  Tödtung  eines  Menschen  ver- 
antworten. 

Die  Schuld  der  Mitthäter  muss  in  diesem  Falle  gleichmässig 
und  identisch  sein,  so  wie  es  bei  einem  Einbruchsdiebstahle  keinen 
Unterschied  macht,  dass  einer  der  Mitthäter  in  einem  Wertheim- 
schen  Cassenschranke  die  Oeffiiung  gemacht,  ein  anderer  die- 
selbe vergrössert  und  ein  dritter  das  Gteld  herausgenommen  hat. 

Wenn  also  die  Mitthäter,  die  den  Tod  des  E  herbeigeführt, 
in  verabredeter  Verbindung  gehandelt  haben,  so  ist  es  schon 
nicht  mehr  unsere  Pflicht  zu  prüfen  und  auszuforschen,  welcher 
von  denselben  die  tödtliche  Verletzung  und  wer  eine  leichte 
körperliche  Beschädigung  zugefügt  hat,  weil  ihre  Schuld  da- 
durch nicht  bedingt  ist  und  grössere  oder  kleinere  thätige  Theil- 
nahme  höchstens  einen  erschwerenden  oder  Milderungsumstand 
bilden  kann. 

Wenn  aber  alle  Thäter  den  ganzen  Erfolg  zu  verantworten 
Iiaben,  so  bleibt  die  Thätigkeit  eines  jeden  von  ihnen  zu  diesem 
in  demselben  Verhältnisse  wie  die  Anstiftung,  sie  ist  ebenso 
causal,  wir  haben  also  keinen  Grund,  den  Causalnexus  anzurufen 
und  dem  Anstifter  den  Gesammterfolg  in  die  Schuhe  zu  schieben, 
wenn  wir  die  Thäter  nur  für  den  Erfolg  der  Thätigkeit  eines 
jeden  von  ihnen  strafen  wollten. 

Es  folgt  daraus,  wie  grundlos  und  ohne  Bedeutung  jene 
Construction  des  subjectiv  persönlichen  Verhältnisses  ist,  das 
darin  bestehen  soll,  dass  man  den  Auetor  der  tödtlichen  Ver- 
wundung zu  bestimmen  nicht  imstande  ist:  haben  die  Thäter 
nach  Uebereinkunft  gehandelt,  so  ist  diese  Thatsache  ganz 
gleichgiltig,  denn  so  wie  so  haben  sie  sich  das  Gktnze  zu  schulden 
kommen  lassen. 

Es  ist  aber  noch  die  Frage,  ob  diejenigen,  welche  durch 
eine  in  feindseliger  Absicht  unternommene  Handlung  den  Tod 
eines  Menschen  herbeigeführt  haben,  nicht  einfiwh  des  Todt- 
schlages  (§.  140)  sich  schuldig  gemacht  haben,  und  ob  das 
Verbrechen  nach  §.  143  Str.  Ges.  die  vorhergehende 
Uebereinkunft  nicht  ausschliess t,  kurz  ob  die  be- 
treffende Auslegung  des  §.  143  Str.  Ges.  seitens  des  Cassationshofes 
und  des  Herbst'schen  Commentars  stichhaltig  ist? 

Wenn  wir  berücksichtigen,  dass  eine  in  verabredeter  Ver- 
bindung und  in  feindseliger  Absicht  gegen  jemanden  von  mehreren 
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nntemommene  flandlung,  deren  Folge  der  Tod  desselben  ist, 
alle  Merkmale  der  Mitschuld  an  dem  Verbrechen  des  Tod- 
schlages (§§.  5,  140  Str.  Ges.)  an  sich  trägt,  so  können  wir  den 
§.  143  Str.  Ges.  nicht  anders  verstehen,  als  dass  die  Theil- 
nehmer  der  Schlägerei  ohne  Verabredung  ge- 
handelt haben.  Es  sind  hier  drei  Eventualitäten  möglich: 
a)  es  wurde  ermittelt,  wer  die  tödfliche  Verletzung  zugefügt 
hat,  er  ist  allein  (nicht  auch  andere)  für  den  Todtschlag  ver- 
antwortlich; b)  es  ist  nicht  zu  bestimmen,  wer  die  tödtliche 
Verletzung  zugefügt  hat ;  c)  es  hat  niemand  dieselbe  zugefügt, 
der  Tod  ist  durch  alle  Verletzungen  und  Misshandlungen  zu- 
sammen verursacht  worden ;  in  diesen  beiden  Fällen  (b,  c)  ver- 
antworten alle  die  schwere  körperliche  Beschädigung.  Wollten 
wir  die  vorhergehende  Uebereinkunft  der  Missethäter  annehmen 
und  trotzdem  den  §.  143  und  nicht  die  §§.  5,  140  St.  G.  an- 
wenden ,  so  würden  wir  ipso  facto  einmal  für  immer  die  Mit- 
schuld am  Todtschlage  ausschliessen,  da  ein  jeder  gemeinschaft- 
lich vollbrachter  Todtschlag  unter  den  Begriff  „einer  gegen 
eine  oder  mehrere  Personen  unternommenen  Misshandlung**  fällt, 
und  dazu,  bei  irgend  einem  Verbrechen  die  Anwendung  des 
§.  5  Str.  Ges.  auszuschliessen,  sind  wir  doch  gar  nicht  berechtigt, 
da  nach  der  B.echtsprechung  des  Cassationshofes  selbst  culpose 
Delicte  die  Mitschuld  zulassen.^*)  Deswegen  wollen  wir  be- 
haupten: die  des  Verbrechens  nach§.  143  Str. Ges.  Schul- 
digen handeln  ohne  Verabredung.") 


<^)  Vgl.  Entscheidung  jdes  Obersten  Gerichtshofes  vom  24.  Juli  1886. 
Z.  5917  n.  a. 

^*)  Sehr  richtig  Finger,  U,  78:  „Das  gemeinsame  Vorgehen  der  mehreren 
Personen  bei  einer  Schlägerei  oder  Misshandlang  darf  nnr  ein  thatsäch- 
liebes  sein;  wird  das  Vorgehen  ans  einem  thatsächlichen  ein  vereinbarte p, 
dann  haftet  jeder  infolge  der  getroffenen  Yereinbarnng  gegen  die  Körperintegrität 
eines  Dritten  Vorgehende  auch  für  den  Erfolg  der  Handinngen  seiner  Genossen." 
Andere  Meinang  vertritt  Herbst  mit  folgender  Beweisfähmng :  »weil  sonst  die 
gelinderen  Straf  bestimmangen  dieses  Paragraphen  kaam  je  zor  Anwendung  kämen, 
indem  namentlich  die  von  Mehreren  gegen  Eine  oder  mehrere  Personen  gemein- 
schaftlich nntemommene  Misshandlnng  sich  wohl  regelmässig  auf  eine  voran- 
gegangene Verabredung  gründen  wird.**  Diese  Beweisführung  entbehrt  der  richtigen 
Auffassung  der  ratio  legis  des  §.  143.  Das  Gesetz  zielt  hier  aaf  jene  zufällige 
Dorfschenken-  und  Kirchmessenraufereien  ab,  bei  welchen  das  Bedürfhiss,  der 
Lebensenergie  freie  Luft  zu  machen,  jeden  anderen  Impuls  vertritt,  bei  denen 
wenig  darauf  ankommt,  wer,  wen  und  ans  welchem  Anlasse  schlägt,  bei  welchen 
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Dieser  St€uidpunkt  ist  für  die  Aufrechthaltung  der  Ent- 
scheidung des  Cassationshofes  und  insbesondere  dieses  Theiles, 
der  den  Causalnexus  bebandelt,  viel  günstiger  als  die  bisherigem 
Praxis  und  Rechtsprechung.  Denn  in  diesem  Falle  verantwortet 
ein  jeder  von  den  Thätem  theoretisch  nur  die  durch  ihn  zuge- 
fügte Verwundung,  B  also  ist  verantwortlich  für  x,  C  für  y, 
D  für  Zj  weil  ein  jeder  von  ihnen  nur  diese,  nicht  eine  andere 
Beschädigung  sich  zu  schulden  kommen  liess,  das  Ganze  kann 
ihm  nicht  angerechnet  werden,  es  hat  doch  ein  jeder  auf 
eigene  Faust  gehandelt. 

Der  Anstifter  hat  dagegen  an  jeder  dieser  Verletzungen 
seinen  Antheil  genommen ;  er  hat  B,  C,  D  zu  einer  feindseligen 
Handlung  veranlasst,  er  hat  also  auch  die  Wunden  x,  y,  z  ver- 
ursacht, es  wäre  also  nur  eine  logische  Schlussfolgerung,  wenn 
X  +  y  +  z  =  m  (Tod)  ist,  so  ist  A,  dem  Anstifter  der  Tod  eines 
Menschen  zuzurechnen,  und  weil  A  in  einer  feindseligen  Absicht 
gehandelt  hat,  so  ist  er  für  die  Mitschuld  am  Todtschlage 
(§§.  5,  140  Str.  Ges.)  zu  bestrafen,  obgleich  B,  C,  D  nur  das  Ver- 
brechen nach  §.  143  Str.  Ges.  begangen  haben.  Auf  diese  Weise 
könnte  bewiesen  werden,  daas  die  Ansicht  des  Cassationshofes, 
nach  welcher  der  Anstifter  der  Mitschuld  am  Todtschlage,  die 
Thäter  des  Verbrechens  nach  §.  143  Str.  Ges.  schuldig  erkannt 
werden  können,  vollkommen  begründet  ist.  Wir  machen  jedoch 
darauf  aufinerksam,  dass  diese  Schlussfolgerung  auf 
der  Prämisse  basirt,  das  Verbrechen  nach  JJ.  143 
Str.  Ges.  schliesse  jeden  geistigen  Contact  unter 
den  Mitthätern  aus. 

Diese  Schlussfolgerung  ist  jedoch  leider  nur  scheinbar  be- 
gründet, da  die  obangeführte  Argumentation  den  Principien 
der  Lehre  von  der  Theilnahme  an  Verbrechen  trotzt,  besonders 
was  die  Anstiftung  betrifft.  Die  Anstiftung  ist  das  Bewirken 
eines  bestimmten  verbrecherischen  Erfolges  vermittelst  einer 
verantwortlichen  Thätigkeit  einer  anderen  Person.  Der  gegebene 
Erfolg  ist  ein  psychisches  Kind  des  Anstifters  und  ein  Resultat 
des  physischen  und  psychischen  Kraftaufwandes  des  Thäters. 
Der  Gesammterfolg,  aber  nur  der  Erfolg,  den  der  Thäter  durch 
seine  Handlung  herbeigeführt  hat,  ist  dem  Anstifter  zuzurechnen. 

das  Handgemenge  ein  Werk   einer  Secnnde    ist    und  nur  der  Zufall   die  Bollen 
vertheilt. 
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Wenn  A  drei  verschiedene  Personen  znr  Veranlassung  drei  ver- 
schiedener Erfolge  angestiftet  hat,  so  muss  er  jeden  von  ihnen 
separat  verantworten,  wenn  also  A  den  B  angestiftet  hat,  er 
soll  einem  E  zwei  Flaschen  eines  alten  Weines  zu  5  fl.,  den  C, 
er  soll  demselben  E  einen  Ueberrock  im  Werthe  von  15  fl.  und 
endlich  D,  er  soll  immer  demselben  E  eine  Lampe  im  Werthe 
von  10  fl.  stehlen ,  so  werden  B,  C,  D  (welche  von  einander 
nichts  wissen)  ein  jeder  die  Uebertretung  des  Diebstahls  nach 
§.  460  Str.  Ges.  begehen,  und  A  macht  sich  in  Bezug  auf  B  der 
Mitschuld  an  der  Uebertretung  des  Diebstahls  (§§.  5,  460) 
schuldig,  ebenso  in  Bezug  auf  C,  nicht  anders  in  Bezug  auf  D, 
kurz,  er  wird  dreimal  die  Mitschuld  an  der  Uebertretung  des 
Diebstahls  zu  verantworten  haben.  Es  wäre  vollkommen  ver- 
fehlt, wenn  wir  in  Betreff  des  A  die  Vorschrift  des  §.173  Str.  Ges. 
und  den  Ministerialerlass  vom  5.  Mai  1853,  Z.  6096  (Hye'sche 
Sammlung  Nr.  1582),  der  die  Zusammenrechnung  der  entwendeten 
Beträge,  bezw.  Werthe,  um  die  verbrecherische  Qualification  zu 
erlangen,  anordnet,  anwenden  wollten,  weil  dieselben  nur  dann 
ihre  Geltung  haben  könnten,  wenn  die  Thäter  B,  C,  D  nach 
vorhergehender  Uebereinkunft  gehandelt  hätten,  wenn 
sie  sich  also  des  Verbrechens  nach  §§.  171,  173  Str.  Ges.  schuldig 
gemacht  hätten. 

Nicht  anders  verhält  sich  die  Sache  in  unserem  Falle 
(§.  143  Str.  Ges.).  A  hat  B,  C,  D  zu  einer  feindseligen  Handlung 
gegen  E  angestiftet,  aber  einen  jeden  für  sich.  B  hat  die 
Wunde  x ,  C  y ,  Dz  zugefügt,  eine  jede  von  diesen  Wunden 
bildet  nur  eine  leichte  körperliche  Beschädigung  und  deswegen 
sollten  B,  C,  D  eigentlich  nur  für  die  Uebertretung  nach  §.411 
Str.  Ges.  bestraft  werden.  Weil  sie  jedoch  an  einer  Schlägerei 
theilgenommen  haben,  und  weil  sie  diese  Verletzungen  also 
unter  besonders  gefährlichen  Umständen  dem  E  versetzt  haben, 
weil  infolge  ihrer  Thätigkeit  der  Tod  des  E  stattgefunden  hat, 
weil  eine  leichte  körperliche  Beschädigung  unter  diesen  Bedin- 
gmigen  zu  einem  Verbrechen  und  nämlich  nach  §.  143  Str.  Ges. 
wird,  so  muss  ein  jeder  von  den  Tbätem,  also  B,  C,  D  das 
Verbrechen  nach  §.  143  Str.  Ges.  verantworten.  A  (dem  Anstifter) 
muss  die  Mitschuld  an  den  x,  y,  z  zugerechnet  werden,  er  muss 
es  auch  in  den  Kauf  nehmen,  dass  die  strengere  Qualification 
(infolge  der  EAuferei)  auch   auf  seine  Mitschuld  sich  beziehen 
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wird,  obgleich  er  nicht  voraussetzen  konnte,  dass  B,  C  und  D, 
wenn  auch  ein  jeder  auf  eigene  Hand,  aber  trotzdem  gleich- 
zeitig („bei  einer  gegen  eine  Person  unternommenen  Misshand- 
lung") den  E  angreifen  werden,  er  wird  also  jedenMls  dreimal 
die  Mitschuld  am  Verbrechen  nach  §.  143  (§§.  5,  143  Str.  Gres.)  ver- 
antworten müssen. 

Der  Cassationshof  würde  selbstverständlich  lieber  anders 
den  ganzen  Fall  beleuchten,  die  Fragestellung  würde  folgender- 
massen  lauten: 

A  hat  B,  C^  D  zu  einer  feindseligen  Handlung  geg^i  E 
verleitet ,  ß  hat  die  Wunde  x ,  C  die  Wunde  y,  D  die  Wunde  z 
veranlasst,  die. Verletzungen  x,  y,  z  haben  zusammengenommen 
den  Tod  des  E  verursacht,  x  +  y4-z  =  m.  A  muss  also  diesen 
Tod  verantworten.  Wären  B,  C^  D  keine  verantwortlich  handelnden 
Menschen,  sondern,  nehmen  wir  an,  Thiere,  hätte  A  drei  Hunde 
auf  E  gehetzt,  hätten  dieselben  drei  leichte  Verletzungen  dem  E 
zugefügt,  wäre  E  daran  gestorben,  so  würde  A  gewiss  zweifels- 
ohne für  diesen  Tod  zur  Rechnung  gezogen  werden  müssen; 
dieser  Umstand  jedoch,  dass  B,  C,  D  verantwortlich 
handelnde  Menschen  sind,  gibt  dem  Causalzusammenhang 
eine  andere  Form  und  eine  andere  Richtung.  A  verantwortet 
-keine  eigene  That,  weil  B,  C,  D  keine  willenlosen  Werkzeuge 
in  seiner  Hand  sind,  kein  passives  Material,  keine  unrechnungs- 
fähigen  Wesen,  die  apathisch  die  ihnen  gegebenen  Anordnungen 
befolgen,  B,  C,  D  sind  verantwortliche  Thäter,  A  ist 
an  einer  fremden  H!andlung,  bezw.  an  drei  fremden 
Handlungen  mitschuldig  geworden. 

Weder  B,  noch  C,  noch  D  haben  jeder  für  sich  allein 
durch  eigene  Handlung  den  Tod  des  E  verursacht. 

B  hat  die  Wunde  x  zugefügt,  wäre  dazu  die  Wunde  y 
und  z  nicht  beigetreten,  so  würde  der  Tod  (m)  nicht  erfolgen. 
Eine  verantwortliche  und  isolirte  Handlung  eines 
Menschen  kann  niemals  der  Verletzung  x  gegenüber  die  Be- 
deutung der  „zufällig  hinzugekommenen  Zwischenursachen,  in- 
sofern diese  letzteren  durch  die  Handlung  selbst  veranlaß 
waren",  welche  der  für  die  Lehre  von  dem  Causalzusammen- 
hang so  principielle  §.  134  Str.  Ges.  erwähnt,  haben,  sie  kann  in 
unserem  Falle  diese  Bedeutung  desto  weniger  haben,  weil  die 
Thätigkeit  des  C,  D  nicht  durch  B  veranlasst  wurde,  sondern 
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ganz  selbständig  neben  der  Thätigkeit  des  B  sich  ent- 
faltet hat. 

Wollten  wii'  dem  Anstifter  A  die  Schuld,  den  Tod  des  E 
herbeigeführt  zu  haben,  zurechnen,  wollten  wir  ihn  für  die 
Mitschuld  am  Todtschlage  bestrafen,  anstatt  ihn  nur  für  die 
Mitschuld  an  jenen  drei  selbständigen  Verletzungen,  die  unter 
die  Vorschrift  des  §.  143  Str.  Ges.  fallen,  verantwortlich  zu  machen, 
so  würden  wir  den  Grundprincipien  der  Lehre  von  der  Theil- 
nahme  an  den  Verbrechen  untreu,  so  würden  wir  besonders  an 
jenem  Grundsatze  rütteln,  nach  welchem  der  Anstifter  nur  die 
Mitschuld  an  einem  fremden  Verbrechen  zu  verantworten  hat, 
nach  welchem  seine  Schuld  nur  eine  accessorische  Schuldform 
bietet.  ") 

Es  kann  sein,  dass  der  Standpunkt,  nach  welchem  die 
Schuld  des  Anstifters  von  der  der  Thäter  unabhängig  ist,  ein 
modemer  und  de  lege  ferenda  begründeter  ist ,  es  kann  selbst 
im  gegebenen  Falle  die  Bestrafung  der  Thäter  für  die  Mit- 
schuld am  Verbrechen  nach  §.  143  und  des  Anstifters  für  die 
Mitschuld  am  Verbrechen  des  Todtschlages  (§.  140)  als  ein 
classisches  Beispiel  der  praktischen  Anwendung  jener  modernen 
criminalistischen  Doctrin  dienen,  welche  die  ganze  Lehre  von 
der  Theilnahme  an  Verbrechen  über  den  Haufen  zu  werfen 
verlangt,  welche  die  Schuld  eines  jeden  der  Theilnehmer  selbst- 
ständig prüfen  und  beurtheilen  will,  welche  den  Anstifter  für 
ein  eigenes  Verbrechen  zu  strafen  angezeigt  fin^^et. ^^) 

De  lege  ferenda  steht  es  frei,  diesem  Standpunkte  Beifall 
zu  spenden,  de  lege  lata  bleibt  die  Anstiftung  nur  eine  Form 
der  Mitschuld  an  fremdem  Verbrechen  und  würde  jemand  drei 
verschiedene  Personen  zu  drei  verschiedenen  Verbrechen   ange- 


^')  „Die  Strafbarkeit  des  Anstifters  wird  solcher  Art  abhängig  vom  Ver- 
halten des  Angestifteten:  dies  soll  hervorgehoben  werden,  wenn  die  Anstiftung 
eine  accessorische  Schnldform  genannt  wird"  (Finger,  I,  200).  Die  Ausnahme 
des  §.  9  hat  hier  keine  Geltung. 

*•)  Jede  vorsätzliche  Anstiftung  zur  Begehung  einer  strafbaren  That,  sei 
diese  Verbrechen,  Vergehen  oder  üebertretung,  dolos  oder  fahrlässig  und  jede 
vorsätzliche  Beihilfe  zu  einer  strafbaren  That  bildet  ein  selbständiges 
Verbrechen  (Dr.  Alex.  Nicoladoni,  Der  Einfluss  der  neueren  strafrecht- 
lichen Anschauungen  auf  die  gesetzgeberische  Behandlung  des  Versuches  und 
der  Theilnahme.  Mittheilungen  der  I.  K.  V.,  V,  347;  vgl.  auch  die  Ausftthrungen 
des  Dr.  B.  Getz,  ib.,  348. 

Zeitschr.  f.  d.  Privat-  und  /Jffentl.  Recht  d.  Gegenwart.  XXV.  22 
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stiftet  haben,  so  würde  er  für  drei  verschiedene  Erfolge  ihrer 
Thätigkeit  verantwortlich  und  niemals  für  die  Summe  dieser 
Erfolge,  welche  sonst  zusammengenommen  eine  weit  höhere 
Verantwortlichkeit  und  Strafbarkeit  begründen  könnten,  als 
wenn  sie  ein  einziger  Thäter  oder  mehrere  nach  Uebereinkunft 
Handelnde  hervorgerufen  hätten. 

Treten  wir  jetzt  jenem  Falle  näher,  der  der  Entscheidung 
des  Cassationshofes  zugrunde  liegt.  Michael  K.  hat  Georg  H., 
Andreas  W.  und  Josef  W.  zu  einer  feindseligen  Handlung 
gegen  Michael  M.  angestiftet.  Nehmen  wir  an,  sie  haben  nicht 
in  verabredeter  Verbindung  gehandelt,  denn  im  ent- 
gegengesetzten Falle,  wie  wir  gesehen  haben,  würde  einfache 
Anstiftung  zu  dem  Verbrechen  des  Todtschlages  stattfinden. 
Einer  von  den  Angreifem  hat  eine  tödtliche  Verletzung  zuge- 
fügt, aber  wer,  ist  unbekannt,  es  konnte  keiner  derselben 
überwiesen  werden,  es  war  also  anzunehmen,  dass  alle  nur  das 
Verbrechen  nach  §.  143  Str.  Ges.  verschuldet  haben,  kurz,  es 
wurde  niemandem  der  tödtliche  Erfolg  m ,  sondern  nur  jene 
kleinen  Wunden  x,  y,  z  selbst  auch  in  unbestimmter  Reihenfolge 
zugerechnet.  Es  wurde  nämlich  nur  das  bewiesen,  dass  alle 
drei  Thäter  Hand  angelegt  haben,  der  Antheil  eines  jeden 
wurde  jedoch  nicht  festgestellt,  es  wurde  auch  nicht  bestimmt, 
wer  jene  tödtliche  Verletzung  sich  zuschulden  kommen  liess, 
ergo  die  Schuld  der  einzelnen  Thäter  bewegt  sich  in  hypotheti- 
schen Grenzen  einer  gesetzlichen  Präsumption,  es  wird  einem 
jeden  wenigstens  die  Handanlegung  und  auch  das,  was  schon 
folgenschwerer  war,  leichte  oder  schwere  körperliche  Beschädi- 
gung zugerechnet,  die  Verursachung  eines  tödtlichen  Erfolges 
wird  jedoch  ausgeschlossen. 

Der  tödtliche  Erfolg  hat  also  keinen  auctor^  weil  keiner 
der  Thäter,  welche  einzig  und  allein  denselben  verantworten 
könnten,  denselben  herbeigeführt  zu  haben,  überwiesen  wurde, 
ausserhalb  dieser  drei  Angreifer  ist  aber  schon  nichts  mehr  zu 
suchen  —  nur  einer  von  ihnen  hat  Gelegenheit  gehabt,  den 
tödtlichen  Schlag  dem  Michael  M.  zu  versetzen. 

Wenden  wir  uns  jetzt  dem  Anstifter  zu.  Die  Schuld  des 
Anstifters  ist  accessorisch,  er  verantwortet  nur  die  Theilnahme 
an  der  strafbaren  Handlung  des  Thäters;  kann  der  Thäter 
nicht  überwiesen  werden,    den  Erfolg  m  verursacht  zu   haben. 
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kann  ihm  deswegen  das  betreffende  Delict  M  nicht  zugerechnet 
werden,  sondern  nur  ein  anderes,  sagen  wir  m,  so  hat  der  An- 
stifter nur  §.  5  m  und  nicht  §.  5  M  zu  verantworten ;  hat  er 
drei  verschiedene  Thäter  isolirt  angestiftet,  so  verantwortet  er 
dreimal  die  Mitschuld  an  dem  Verbrechen  m  (§.  5  m).  So  sollte 
er  in  unserem  Falle,  wenn  die  Thäter  ohne  Uebereinkunft  ge- 
handelt haben,  dreimal  für  die  Theilnahme  an  dem  Verbrechen 
nach  S-  143  Str.  Ges.,  also  für  die  reale  Concurrenz  der  drei 
Verbrechen  (J;§.  5,  143  Str.  Ges.)  zur  Rechnung  gezogen  werden. 

Der  Cassationshof  stellt  die  Frage  anders:  es  ist  wahr, 
dass  wir  denjenigen,  der  die  tödtliche  Verletzung  zugefügt  hat, 
nicht  bestimmen  können,  es  is  auch  wahr,  dass  wir  nicht  wissen 
und  niemals  wissen  werden,  ob  Georg  H.,  Andreas  W.  oder 
Josef  W.  daran  Schuld  trägt,  aber  entschieden  ist  es  einer  von 
ihnen ;  jedenfalls  hat  der  Anstifter  denjenigen  angestiftet,  dessen 
Handlung  zur  Ursache  des  Todes  des  Michael  M.  wurde,  es 
bat  also  der  Anstifter  dessen  Handlung  und  somit  den  Tod 
des  Michael  M.  veranlasst,  ergo  es  muss  der  Anstifter  diesen  • 
Tod  verantworten,  und  obgleich  wir  den  Todtschläger  nicht 
kennen,  beziehungsweise  obgleich  wir  den  Verdächtigen  von 
der  Schuld,  den  Todtschlag  begangen  zu  haben,  befreien,  so 
muss  doch  der  Anstifter  für  die  Mitschuld  am  Todtschlage 
verantwortlich  gemacht  werden. 

Ist  das  eine  vom  Standpunkte  der  Lehre  von  der  Theil- 
nahme an  Verbrechen  begründete  Ansicht? 

Ich  glaube  kaum.  Der  Anstifter  kann  in  der  Regel  nie- 
mals die  Anstiftung  zu  einem  Verbrechen  verantworten,  das 
niemandem  zugerechnet  werden  kann.  Die  Ausnahmen  von 
dieser  Regel  (die  erfolglose  Anstiftung  nach  §.  9  Str.  Ges.  und 
das  Verbrechen  nach  §.  105  als  delictum  aui  generis)  finden  im 
gegebenen  Falle  keine  Anwendung. 

Unserer  Behauptung  könnte  man  folgendes  Beispiel  ent- 
gegensetzen :  A  hat  B  zu  einer  feindseligen  Handlung  gegen  C 
angestiftet.  Infolge  dessen  hat  B  gegen  C  so  gehandelt,  dass 
daraus  der  Tod  dieses  letzteren  erfolgte.  Die  zufolge  der  Tödtung 
des  C.  eingeleitete  Untersuchung  ist  nicht  imstande,  den  Thäter 
zu  individualisiren ,  obgleich  durch  die  Aussagen  der  Zeugen 
festgestellt  wurde,  dass  A  eine  ihnen  unbekannte  Person  zur 
feindseligen  Handlung  gegen  C  veranlasst  und  dass  diese  Person 

22* 
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das  Verbrechen  begangen  hat.  A  will  den  Namen  dieser  Person 
nicht  angeben. 

Trotzdem  diese  Person  individuell  nicht  bestimmt  ist, 
wird  A  wegen  der  Mitschuld  am  Todtschlage  (§§.  5,  140  Str. 
Ges.)  verurtheilt,  man  könnte  daraus  schliessen:  wenn  wir  in 
diesem  Falle  den  Thäter  nicht  kennen  und  trotzdem  jemanden 
für  die  Anstiftung  verurtheilen  dürfen,  so  steht  nichts  im  Wege, 
dasselbe  auch  in  dem  anderen  Falle  zu  thun,  das  heisst,  wenn 
wir  genau  wissen,  dass  der  Thäter  unter  drei  gegebenen  Per- 
sonen zu  suchen  ist,  ihn  aber  zu  bestimmen  nicht  imstande  sind. 

Scheinbar  ist  dieser  Fall  mit  dem  vorher  besprochenen 
vollkommen  identisch,  und  doch,  was  iur  ein  principieller  Unter- 
schied besteht  zwischen  den  beiden! 

Im  ersteren  Falle,  den  wir  angeführt  haben,  wissen  wir 
ganz  genau,  dass  der  Thäter  eine  Person  ist,  die  wir  weder 
dem  Namen,  noch  dem  Vornamen  nach  kennen,  deren  Aufenthalts- 
ort uns  unbekannt  bleibt,  konnten  wir  jedoch  ihrer  habhaft 
werden,  könnten  wir  sie  den  Zeugen  vor  Augen  stellen,  so 
wären  wir  sogleich  imstande ,  sie  zu  verurtheilen ,  weil  die 
Thatsache,  dass  diese  und  keine  andere  Person  das  Verbrechen 
begangen  hat,  zweifellos  ist,  es  ist  nur  die  Individualität  der- 
selben vorläufig  unbekannt.  Es  ist  dies,  sagen  wir,  ein  mythi- 
scher Rinaldo,  einmal  gefangen,  muss  er  nicht  nur  das  letzte, 
sondern  auch  alle  anderen  vorher  begangenen  Verbrechen  abbüssen. 

In  dem  durch  den  Cassationshof  entschiedenen  concreten 
Falle  verhält  sich  die  Sache  anders.  Wir  kennen  alle  drei 
Personen,  von  welchen  eine  der  Verbrecher  ist,  wir  wissen  genau, 
dass  sie  an  der  Misshandlung  des  Michael  M.  theilgenommen 
haben,  wir  kennen  genau  ihre  Greneralien  und  dessenungeachtet 
müssen  wir  sie  von  der  Schuld,  den  Michael  M.  getödtet  zn 
haben,  freisprechen  —  weil  keine  von  ihnen  dessen  überwiesen 
werden  kann. 

Dort  haben  wir  gewusst,  dass  das  Verbrechen  durch  einen 
so  und  so  aussehenden  Menschen  begangen  wurde,  wir  wussten 
blos  nicht,  wo  er  zu  suchen  ist,  hier  wissen  wir,  dass  das 
Verbrechen  einem  von  diesen  dreien  zur  Last  fällt,  die  wir  alle 
in  unseren  Händen  haben ,  von  denen  wir  jedoch  keinen  ver- 
urtheilen dürfen,  da  keinem  die  straf  bstre  Ebuidlung  zugerechnet 
werden  darf. 
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Deswegen  wird  im  ersten  Falle  der  Anstifter  selbst,  ohne 
auf  die  Ergreifung  des  Verbrechers  zu  warten,  vemrtheilt,  im 
zweiten  wird  er  von  der  Mitschuld  am  Verbrechen,  für  welches 
wir  keinen  der  drei  Verdächtigen  verurtheilen ,  freigesprochen. 

Zusammenfassend,  was  wir  hervorgehoben  haben,  müssen 
wir  die  Entscheidung  des  Cassationshofes  vom  15.  Februar  1897, 
Z.  15.061,  Sg.  Z.  2047,  aus  folgenden  Gründen  als  nicht  muster- 
giltig  betrachten: 

1.  der  Umstand,  dass  derjenige  unter  den  Thätem,  der 
die  tödtliche  Verletzung  zugefügt  hat,  nicht  zu  bestimmen  ist, 
bildet  kein  subjectiv  persönliches  Verhältniss,  das  den  Thätem 
und  nicht  dem  Anstifter  zugute  kommen  könnte ; 

2.  das  Verbrechen  nach  §.  143  Str.  Ges.  ist  ein  delictum 
Bui  generis  und  bildet  keine  Art  des  Todtschlages ,  es  können 
also  keineswegs  die  Thäter  für  das  Verbrechen  nach  §.  143 
Str.  Ges.  und  der  Anstifter  für  die  Theilnahme  am  Todtschlage 
(§§.  5,  140  Str.  Ges.)  bestraft  werden ,  der  Anstifter  kann  die 
Theilnahme  nur  an  dem  Verbrechen  verantworten,  dessen  die 
Thäter  schuldig  erkannt  worden  sind; 

3.  wenn  wir  den  Standpunkt  der  Rechtsprechung  des 
Cassationshofes  einnehmen,  nach  welcher  diejenigen,  die  an  einer 
Schlägerei  nach  §.143  Str.  Ges.  theilgenommen  haben,  im 
geistigen  Contacte  handeln  können  und  trotzdem  nicht 
für  das  Verbrechen  des  Todtschlages  nach  §.  140  Str.  Ges., 
sondern  für  das  Verbrechen  nach  §.  143  Str.  Ges.  sich  zu  ver- 
antworten haben,  so  haben  wir  keinen  Grund,  einen  entfernteren 
Theilnehmer  —  nämlich  den  Anstifter  —  für  den  Todtschlag 
zu  bestrafen.  Es  ist  das  augenscheinlich  eine  exceptionelle 
Vorschrift  des  Gesetzes,  die  auf  alle  Schuldige  Anwendung 
finden  muss; 

4.  wenn  wir  im  gegebenen  Falle  annehmen,  dass  die  Thäter 
nicht  in  verabredeter  Verbindung  gehandelt  haben, 
so  verantwortet  der  Anstifter  die  Mitschuld  an  dem  Verbrechen 
eines  jeden  isolirt,  also  dreimal  die  Mitschuld  am  Verbrechen 
nach  §.  143  Str.  Ges.; 

5.  der  Causalzusammenhang,  der  zwischen  der  Anstiftung 
und  dem  Tode  des  Michael  M.  besteht,  ist  im  Falle,  wenn  die 
Thäter  nach  Uebereinkunft  gehandelt  haben,  identisch 
mit  dem   Causalzusammenhange ,   der  zwischen  der  Handlung 
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eines  jeden  der  Thäter  und  dem  strafrechtlich  relevanten  Er- 
folge stattfindet  —  es  ist  also  auch  die  Schuld  identisch; 

6.  der  Causalzusammenhang,  der  zwischen  der  Anstiftung 
und  dem  Tode  des  Michael  M.  besteht,  wird,  wenn  die  Thäter 
ohne  lieber einkunft  gehandelt  haben,  durch  die  isolirte 
Thätigkeit  der  einzelnen  Thäter  unterbrochen. 

Aus  diesen  Gründen  finden  wir,  dass  das  Urtheil  des 
Cassationshofes  mit  den  Vorschriften  des  geltenden  Strafgesetzes 
nicht  übereinstimmt  und  nur  von  dem  Standpunkte  der  modernen 
Postulate  von  der  gänzlichen  Abschaffung  der  Lehre  von  der 
Theilnahme  an  Verbrechen  und  von  der  selbständigen  Be- 
strafung eines  jeden  der  Theilnehmer,  ohne  Rücksichtnahme  auf 
die  anderen,  aus,  vertheidigt  werden  könnte.  Angesichts  des 
§.  5  Str.  Ges.  jedoch  bleiben  diese  Postulate  —  blos  eine  Zu- 
kunftsmusik. 
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VII. 

Das  Pfandrecht  an  eigener  Sache. 

Von 

Heinrich  Gerland,  Strassburg. 

Ein  Fundamentalsatz  der  Pfandrechtslehre  ist  der,  dass 
Pfandrecht  durch  Confusion  erlösche,  d.  h.  durch  das  Zusammen- 
treffen von  Pfandrecht  und  Eigen thum  in  einer  Hand.  Die 
Frage  nun  aber,  ob  ein  so  oder  so  geartetes  Recht  durch  Con- 
fusion erlischt,  kann  nie  durch  eine  positive  Gesetzes  Vorschrift 
geregelt  werden.  Ihre  Beantwortung  kann  allein  aus  dem  Wesen 
des  Rechtes  durch  Entwicklung  des  Begriffes  gegeben  werden. 
Das  positive  Recht  beschäftigt  sich  auch  nicht  mit  Begriffs- 
entwacklungen ,  sondern  mit  Wirkungen,  die  erzielt  werden 
sollen.  Das  Gesetz  kann  daher  wohl  bestimmen :  Falls  Confusion 
bei  einem  Rechte  eintritt,  verbiete  ich  die  Fortdauer  der  Wir- 
kungen dieses  Rechtes,  nicht  aber:  das  Recht  geht  unter  durch 
Confusion.  Aufgabe  der  Wissenschaft  ist  es,  durch  die  Er-^ 
seheinung,  durch  das  äussere  Rechtsinstitut,  wie  sie  es  im 
Gesetz  oder  im  Leben  findet,  hindurchzudringen  bis  in  das 
innere  Wesen  des  Institutes ,  bis  zu  seiner  juristischen  Natur, 
um  hier  den  reinen  Begriff  aufzufinden.  Construction  und  Ent- 
wicklung des  Begriffes,  in  dem  ja  alle  seine  Consequenzen  bereits 
liegen,  sind  ihre  nächste  Aufgabe,  auf  die  als  zweite  die  Kritik 
des  positiven  Rechtes  an  Hand  der  gewonnenen  Resultate  folgt. 
Einerseits  ist  sie  daher  reine  Erkenntnisswissenschaft,  anderer- 
seits aber  im  eigensten  Sinne  kritische  Wissenschaft. 

Die  Consequenzen,  die  sich  aus  einem  Begriff  ergeben, 
können  nun  allerdings  durch  das  positive  Recht  verhindert 
werden.  Den  Begriff  umzuwandeln  vermag  kein  Gesetz.  Seine 
Constructionen  haben  daher,    wie  Zittelmann  zuerst  ausge- 
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führt  hat,  keine  bindende  Kraft.  Die  Logik  des  Rechtes  ist 
zwingend,  wenigstens  in  der  Theorie.  Aufgabe  der  Wissenschaft 
ist  es,  die  Logik  im  Recht  zu  finden,  ihre  Verletzungen  nach- 
zuweisen und  die  daraus  resultirenden  Mängel  zu  erhellen.  Denn 
das  Logische  ist  jedesmal  auch  das  Zweckdienlichste.  Mag  die 
positive  Entscheidung,  die  gegen  die  Logik  verstösst,  auch  noch 
so  praktisch  erscheinen,  so  ist  das  nur  ein  Mangel  der  Er- 
kenntniss.  Das  ganze  Leben  bewegt  sich  in  Ursachen  und  Folgen. 
Das  oberste  Gesetz  in  ihm  ist  daher  die  Logik,  ebenso  in  der 
Praxis  wie  in  der  Theorie.  Gerecht  und  logisch  stimmt  mit 
einander  überein.  Und  auf  die  Dauer  setzt  sich  immer  das  Ge- 
rechte durch. 

Aus  dem  Letztausgeführten  ergibt  sich,  dass  eine  Streit- 
frage, deren  positive  Seite  erschöpfend  durch  Gesetz  oder  Ge- 
wohnheitsrecht entschieden  ist,  bei  der  mithin  der  Streit  ein 
rein  constructioneller,  ein  rein  begrifflicher  ist.  trotzdem  gelöst 
werden  muss.  wenn  auch  die  Lösung  scheinbar  keinen  Einfluss 
auf  die  Praxis  ausübt.  Es  ist  dies ,  wie  wir  oben  sahen ,  nur 
scheinbar,  nur  ohne  Erfolg  im  Rahmen  der  jeweiligen  Erkennt- 
niss.  Ferner  aber  werden,  wenn  eine  Stelle  im  Rechte  besonders 
grell  beleuchtet  wird,  immer  eine  Anzahl  Grenzbegriffe  mit 
festgestellt.  Es  kann  eine  Verbindung  zwischen  ihnen  entdeckt 
werden,  die  vielleicht  von  den  weittragendsten  Folgen  begleitet 
ist.  Denn  wie  sieh  das  Einzelne  nur  aus  dem  Ganzen  erklären 
lässt,  so  liegen  hinwiederum  auch  im  Einzelnen  die  grossen 
Gesetze  des  Ganzen.  So  sagt  Leibnitz  von  seinen  Monaden, 
dass  jede  sich  und  das  ganze  Universum  vorstellt ,  so  dass  der 
vollendete  Weise  aus  einer  Monade  die  Welt  erkennt. 

Wenden  wir  uns  nun  unserem  Thema  zu,  der  Frage  nämlich, 
ob  das  Pfandrecht  nothwendigerweise  durch  Confusion,  d.  h. 
durch  Zusammentreffen  von  Eigenthum  und  Pfandrecht  in  einer 
Hand  erlöschen  muss,  so  ist  es  klar,  dass  wir  die  Antwort  allein 
aus  den  beiden  Begriffen  Pfandrecht  und  Confusion  ableiten 
können. 

Zunächst:  was  ist  Confusion?  Hiezu  müssen  wir  etwas 
weiter  ausholen. 

Das  Recht  im  objectiven  Sinne  ist  nur  denkbar  in  der 
Societät,  d.  h.  in  der  Mehrheit.  Mit  ihr  entsteht  es,  wie  es  mit 
ihr  vergeht.  Es  regelt  die  Beziehungen  der  Individuen  zu  ein- 
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ander  und  grenzt  ihre  Maehtsphären  von  einander  ab.  Jedes 
Individunm  hat  so  seine  rechtlich  anerkannte  Machtsphäre, 
deren  Inhalt  aus  dem  Antheil  des  Einzelnen  an  den  allgemeinen 
Lebensgütem  besteht.  Dieser  Antheil  ist  aber  noch  nicht,  wie 
Dem  bürg  meint,  das  Recht  im  subjectiven  Sinne.  Denn  einen 
Antheil  an  den  Lebensgütem  hat  auch  ein  Robinson  auf  wüster 
Insel,  und  es  ist  doch  einleuchtend,  dass  hier  alle  Rechte  ver- 
schwinden und  nur  das  Nichtrecht,  der  Besitz,  d.  h.  das  rein 
factisehe  Innehaben,  übrig  bleibt.  Hieraus  folgt,  dass  das  Recht 
im  subjectiven  Sinne  immer  nach  aussen  gerichtet  ist.  Auch  es 
hängt  ab  von  der  Mehrheit,  durch  die  es  bedingt  wird.  Wenn 
es  aber  mit  der  Mehrheit  entsteht  und  vergeht,  so  ist  ein- 
leuchtend, dass  es  nur  gedacht  werden  kann  als  Beziehung  von 
Person  zu  Person.  Das  Recht  im  subjectiven  Sinne  ist  ein 
Wollendürfen  Dritten  gegenüber.  Der  Einwurf  Dernburg's 
dagegen,  dass  auch  Willensunfähige  Rechte  im  subjectiven  Sinne 
haben,  erscheint  mir  unbegründet.  Wollendürfen  und  Wollen- 
können ist  ebenso  unterschiedlich  wie  Rechte  haben  und  Rechte 
ausüben.  Dass  femer  Gemeinden,  Stiftungen  nicht  „wollen" 
können,  ist  geradezu  falsch.  Die  Geschichte  eines  jeden  Tages 
beweist  uns,  wie  mächtig  das  Ganze  wollen  kann,  ja,  wie 
eigentlich  der  Wille  einer  Gesammtheit  immer  prävalirend, 
immer  herrschend  auftritt,  in  dem  wie  in  einem  Strom  die  Einzel- 
willen mit  fortgerissen  werden. 

In  letzter  Linie  sind  also  alle  Rechte  nur  denkbar  als  Be- 
ziehung von  Person  zu  Person.  Die  Beziehungen  zu  einer  Sache 
sind,  für  sich  betrachtet,  immer  nur  factischer  Natur,  in  recht- 
licher Bedeutung  sind  sie  Beziehungen  zu  Personen,  wie  die 
Construction  eines  Einzelindividuums  beweist.  Man  kann  hier 
auf  das  Eigenthum  verweisen  und  fragen,  wo  hier  die  Bezie- 
hung zu  Dritten  sei  ?  Das  Eigenthum  ist  weniger  ein  Recht  im 
subjectiven  Sinne  als  vielmehr  ein  rechtlicher  Grenzbegriff.  Es 
ist  ein  durchaus  negatives  Recht,  dessen  positive  Befugnisse 
erst  aus  seiner  negativen  Natur  folgen.  Es  besteht  allein  in  dem 
Ausschlussrecht  aller  übrigen.  Wie  nun  aber  alle  übrigen  Rechte 
von  ihm  umspannt  werden,  so  dass  sie  als  im  Eigenthum  des 
Berechtigten  stehend  zu  betrachten  sind,  so  hat  auch  jedes 
Recht  diese  negative  Seite  des  Ausschlusses  aller  übrigen.  So 
ist  das  Eigenthum  die  rechtliche  Machtsphäre  des  Individuums, 
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ein  rechtlicher  Grenzbegriff,  der  sieh  gegen  sämmtliche  Individuen 
richtet.  Die  anderen  Sachenrechte  aber  richten  sich  gegen  be- 
stimmte Personen  (abgesehen  von  der  allgemein  negativen  Func- 
tion ihrer  Eigenthumsseite),  sei  es  gegen  die  jeweiligen  Eigen- 
thümer  einer  Sache,  wie  bei  den  Servituten,  oder  gegen  die 
Gläubiger  einer  bestimmten  Person  wie  beim  Pfandrechte,  oder 
schliesslich  als  Forderung  gegen  eine  bestimmte  Person  wie 
beim  Faustpfande. 

Wenn  also  ein  Recht  immer  eine  Beziehung  von  Person 
zu  Person  ist,  so  ist  es  klar,  dass  es  endigt,  wenn  diese  Be- 
ziehung foiifällt.  Ein  Recht,  das  sich  auf  niemanden  bezieht, 
also  ein  Recht  gegen  sich  selber  kann  nicht  gedacht  werden. 
Hieraus  erhellt  das  Wesen  der  Confusion.  Wenn  die  Personen, 
zwischen  denen  eine  rechtliche  Beziehung  schwebt,  sich  in  eine 
Person  vereinigen,  confundirt  das  Recht,  weil  es  sich  auf  nie- 
manden mehr  bezieht,  weil  eine  Beziehung  gegen  sich  selbst 
unmöglich  ist. 

Was  für  rechtliche  Beziehungen  treffen  wir  nun  beim 
Pfandrecht  an? 

Beim  Faustpfand  und  bei  der  einfachen,  d.h.  der  ein- 
maligen Hypothek  treffen  wir  nur  2  Personen,  den  Eigenthümer 
und  den  Gläubiger.  Vereinigen  sich  beide  in  einer  Person,  so 
erlischt  jede  Beziehung  nach  aussen,  mithin  auch  das  Pfandrecht. 
Dies  erfolgt  nicht,  wie  Dernburg  annimmt,  weil  das  Eigen- 
thum  alle  Befugnisse  des  Pfandrechtes  bereits  gewährt  und 
letzteres  daher  überflüssig  ist  und  ebenfalls  auch  nicht,  wie 
V.  Ihering  meint,  weil  sein  Zweck  unrealisirbar  ist,  sondern 
aus  den  oben  ausgeführten   Gründen. 

Anders  liegt  der  Fall  bei  der  Mehrhypothek.  Hier  be- 
stehen zunächst  wieder  die  Rechtsbeziehungen,  die  wir  eben 
kennen  lernten.  Dann  aber  treten  die  Nachgläubiger  auf,  zwischen 
welchen  Beziehungen  mit  dem  Vorgläubiger  bestehen.  Erwirbt 
dieser  nun  Eigenthum,  so  ist  es  klar,  dass  zwar  das  Recht 
gegen  den  früheren  Eigenthümer  erlöscht,  nicht  aber  das  Recht 
gegen  den  Xachgläubiger.  In  seiner  Richtung  gegen  den  Schuldner 
confundirt  das  Pfandrecht,  nicht  aber  in  seiner  Richtung  gegen 
die  Nachgläubiger.  Damit  geht  aber  das  Recht  nicht  theilweise 
unter.  Ein  subjectives  Recht  überhaupt  ist  immer  eine  Einheit, 
d.  h.  es  ist  immer  untheilbar  (un  et  indivisible) .  Vielmehr  wird 
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nur  sein  Wirkungskreis  beschränkt  auf  eine  bestimmte  Richtung. 
In  derselben  bleibt  es  aber  voll  und  ganz  bestehen. 

Die  Befugnisse  des  Pfandrechtes  bleiben  mithin  alle  er- 
halten, soweit  sie  sich  gegen  die  Nachgläubiger  erstrecken.  Vor 
allem  fidso  hat  der  Eigenthümer,  Gläubiger  die  Pfandklage  auf 
Besitz  der  Pfandsache.  Femer  ist  es  mir  ganz  unverständlich, 
warum  ihm  das  Recht  auf  Pfandverkauf  entzogen  werden  soll. 
Die  wichtigste  Function  seines  Rechtes  in  Beziehung  auf  die 
Xachgläubiger  soll  ihm  entzogen  werden,  weil  die  Beziehung 
zu  dem  gemeinsamen  Schuldner  aufgelöst  ist.  Das  ist  kein  zu- 
reichender Grund.  Einen  wahren  Grund  könnte  nur  das  Ver- 
bal tniss  zu  den  Nachgläubigem  geben.  Und  dieses  Verhältniss 
hat  sich  in  nichts  geändert.  Allerdings  kommt  die  eigenthüm- 
liche  Doppelstellung  des  Gläubigers,  Eigenthümers  insofem  in 
Betracht,  als  er  durch  den  Verkauf  als  Gläubiger  die  Nach- 
pfandrechte vemichtet,  während  er  als  Eigenthümer  dem  Kaufen- 
den wie  jeder  Eigenthümer  haftet.  Richtet  sich  doch  auch  beim 
gewöhnlichen  Pfandrecht  der  Verkauf  nicht  nur  gegen  den 
Schuldner,  sondern  auch  gegen  die  Nachgläubiger. 

Besteht  nun  aber  die  Rechtsbeziehung  weiter  zwischen 
Eigenthümer  und  Nachgläubiger,  so  ist  einleuchtend,  dass  sie 
auch  von  den  Nachgläubigern  zum  Eigenthümer  fortbesteht. 
Letzterer  muss  sich  also  natürlich  das  ias  offerendi  seitens 
der  Nachgläubiger  gefallen  lassen. 

Es  entsteht  schliesslich  noch  die  Frage :  Ist  es  nicht  nach 
dem  Vorhergesagten  möglich ,  die  Reehtsverbindung  mit  den 
Nachgläubigem  zu  begründen  an  der  eigenen  Sache,  mit  anderen 
Worten:  Ist  Constituirung  eines  Pfandrechtes  an  eigener  Sache 
möglich?  Das  moderne  Recht  kennt  dies  als  Eintragung  einer 
eigenen  Hypothek  im  Grundbuche.  Aber  auch  nach  römischem 
Rechte  war  das  möglich,  wenn  auch  vielleicht  nicht  üblich. 
Zwar  scheinen  die  bekannten  Stellen  des  corpus  iuns  dagegen 
zu  sprechen.  Aber  sie  besagen  weiter  nichts,  als  dass  es  unmög- 
lich ist,  mit  sich  selbst  in  Pfandrechtsbeziehungen  zu  treten. 
Ein  Vertrag,  dahin  gehend,  dass  man  eine  spätere  Quote  ver- 
pfändet, während  man  sich  die  erste  Quote  selbst  vorbehält, 
wird  nirgends  verboten.  Allerdings  muss  dies  Recht  gegen  Dritte 
gehen.  Es  kann  also  nur  durch  Vertrag  mit  den  Nachgläubigern 
entstehen,    weil   es   sich   nur  gegen,  diese  richtet.    Diesen  aus- 
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drücklichen  Vertrag  ersetzt  heute  die  Publicität  der  Pfandrechte. 
Eine  Nachverpfändung  ist  immer  ein  solcher  Vertrag.  Daraus 
folgt,  dass  die  sogenannte  Eigenthümerhypothek  erst  existent 
wird  bei  Abscbluss  der  Nachverpfändung,  wobei  allerdings  der 
Vertrag  dahin  geht,  dass  das  Vorpfandrecht  in  eine  frühere 
Zeit  zurückdatirt  wird.  Warum  dies  Verhältniss  sich  jeder  juri- 
stischen Construction  entziehen  soll,  wie  Leonhardt  meint, 
oder,  um  gar  mit  Pu cht a  zu  reden,  ein  Nonsens,  ein  logisches 
Monstrum  ist,  vermag  ich  nicht  einzusehen. 

Eine  mit  dem  oben  Ausgeführten  nicht  in  Verbindung  ste- 
hende, ganz  andere  Frage  ist  die,  wie  sich  das  römische  Recht 
zu  dem  Begriffe  eines  Pfandrechtes  an  eigener  Sache  gestellt 
hat.  Die  drei  Stellen,  in  denen  es  geleugnet  werden  soll,  handeln 
von  etwas  anderem.  L.  29,  Dig,  13,  7  spricht  von  einem  Faust- 
pfand, L  33,  Dig.  41,  3  von  einem  Pfandvertrag  an  der  eigenen 
Sache.  Das  gleiche  ist  bei  l.  45,  De  rig.  iuris  der  Fall.  Allerdings 
steht  hier  ptgnus,  aber  der  ganze  Zusammenhang  (es  werden  nur 
Verträge  angeführt,  wie  emtio,  locatio,  depositum)  ergibt,  dass 
es  sich  nur  um  einen  Vertrag  handeln  kann. 

In  der  Latinus  largua  wird  die  Pfandklage  zugesprochen. 
Ob  nun  Paulus,  der  Urheber  der  Stelle,  ein  Pfandrecht  ange- 
nommen hat,  ist  an  und  für  sich  ja  irrelevant.  Seine  Ansicht 
kann  gar  nicht  bindend  sein.  Das  scheint  er  übrigens  selbst  zu 
empfinden.  Er  scheint  seine  Ansicht  in  Widerspruch  mit  der 
positiven  Kegelung  zu  setzen,  welch  letztere  er  dann  flüchtig 
motivirt.  Anders  sind  seine  Worte  kaum  zu  erklären: 

Neque  enim  potest  pignua  perseverare  domino  constüuto 
creditore.  Actio  tarnen  pigneraticia  competit:  verum  est  enim 
et  pignori  datum  et  satis  factum  non  esse. 

Mit  Hartmann  anzunehmen,  der  Satz  neque  enim  ent- 
halte eine  ratio  dubitandi^  die  der  Jurist  mit  dem  folgenden 
tarnen  verneine,  ist  sprachlich  einfach  unmöglich.  Die  angeführte 
Parallelstelle iP,  Dig.  5,2  beweist  gegen  Hartmann,  da  hier 
der  Einwurf  mit  itaque  dici  potest^  die  Widerlegung  mit  sed 
non  est  admittendum  eingeführt  wird. 

In  anderen  Stellen  treffen  wir  hiemit  übereinstimmende 
Entscheidungen.  Nicht  hierhin  gehört,  wie  bisher  allgemein  an- 
genommen worden  ist,  die  Stelle  19,  Dig,  20,  4.  Eine  Frau  be- 
stellt ihrem  Manne  ein  Grundstück  zur  Mitgift,  das  bereits  ver- 


Digitized  by  LjOOQ IC 


Heinrich  Ger  1  and:  Das  Pfandrecht  an  eigener  Sache.  349 

pfändet  war.  Sie  setzt  im  Testament  ihren  Mann  und  ihre 
Kinder,  die  sie  von  ihm  und  ihrem  ersten  Gatten  hatte,  zu 
Erben  ein.  Nachdem  diese  die  Erbschaft  angetreten  haben,  belangt 
sie  der  Pfandgläubiger,  da  er  sie  für  zahlungsfähig  hält,  und 
will  das  Grundstück  verkaufen.  Der  gutgläubige  Besitzer  bietet 
ihm  Bezahlung  der  Schulden,  falls  der  Gläubiger  ihm  das  Recht 
der  Forderung  cedire.  Das,  entscheidet  der  Jurist,  kann  er  thun. 

Seit  der  Glosse  ist  die  Ansicht  begründet,  dass  unter  dem 
iustus  possessor  der  maritua  zu  verstehen  ist.  Davon  steht  nichts 
in  dem  Fragment.  Der  marüua  ist  nach  dem  Recht  des  Juristen 
Scaevola,  von  dem  die  Entscheidung  herrührt,  da  es  sich  um 
eine  dos  adventtcia  handelt,  der  Eigenthümer.  Nun  kann  aller- 
dings der  qui  tniuste  possidet  nicht  die  Cession  der  Forderung 
verlangen.  Dies  aber  beim  dominus,  der  doch  selbstverständlich 
iuste  possidet,  hervorzuheben,  ist  ganz  überflüssig.  Die  Frage 
kann  eigentlich  nur  bei  einem  Drittbesitzer  wichtig  werden, 
wobei  dann  alles  klar  ist.  Gegen  die  Erklärung  des  Cujaci  us, 
es  werde  nur  die  Forderung  gegen  die  Miterben  cedirt,  die 
auch  davon  ausgeht,  dass  der  marttus  der  iustus  possessor  sei, 
spricht  der  Ausdruck  des  Juristen  „ius  nominis^ ,  der  das  ge- 
sammte  Recht  der  Forderung  umfasst,  mithin  auch  das  Pfand- 
recht. 

Im  justinianischen  Rechte  fällt  die  dos  adventicia  an  die 
Erben  der  Frau,  mithin  an  den  Mann  und  die  Kinder  (L.  unim 
§.  6,  Cod.  5, 13).  Nimmt  man  nun  an,  dass  der  marttus  iustus  possessor 
sei,    so   liegt  erst  recht  kein  Pfandrecht  an  eigener  Sache  vor. 

Der  Mann  ist  Miteigenthümer  der  Pfandsache.  Diese  ist 
seit  dem  Tode  der  Frau  in  ideelle  Theile  zerfallen,  von  denen 
jeder  für  die  ganze  Forderung  haftet.  Lässt  sich  der  Ehemann 
das  Pfandrecht  cediren,  so  erlöscht  das  Pfandrecht  an  seiner 
Quote  durch  Confusion.  Ihm  aber  bleiben  verpfändet  die  ideellen 
Theile  der  Kinder,  die  nicht  in  seinem  Eigenthum  stehen.  Diese 
haften  jeder  für  die  Forderung,  vermindert  um  den  zu  Lasten 
des  Vaters  fallenden  Theil.  Einfacher  allerdings  ist  die  Er- 
klärung, dass  der  iustus  possessor  ein  Drittbesitzer  ist. 

Auch  die  l.  59  [61),  Big.  36,  1  gehört  nicht  hieher.  Es 
handelt  sich  um  einen  erzwungenen  Erbschaftsantritt  bei  einem 
Universalfideicommiss.  Hiebei  erlöschen  dingliche  und  andere 
Rechte  des  Erben  gegen  den  Erblasser.  Die  dinglichen  Rechte 
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leben  wieder  auf,  die  Forderungsrechte  nicht.  Die  Frage  ist 
nun  nicht  die,  ob  das  Pfandrecht  durch  Confusion  erloschen  sei 
(denn  es  müsste  ja  wieder  aufleben),  sondern  vielmehr,  ob  das 
Pfandrecht  nicht  erlösche  durch  Untergang  der  Forderung.  Aus 
dem  Fortbestehen  des  Pfandrechtes  schliesst  der  Jurist  auf  die 
Existenz  einer  naturalis  obligatio  (remanet  propter  pignus  naturalis 
obligatio).  Der  Satz  zu  Anfang: 

vtdeamus,  ne  et  pignvs  liberatum  hit  sublata  naturalx 
obligat  ione 
bedeutet :  Wir  wollen  sehen ,  ob  es  wirlich  wahr  ist  etc.  Ver- 
einfacht wird  die  Stelle ,  wenn  man  statt  naturali  principali 
liest.  Das  naturali  kann  leicht  auf  einem  Fehler  des  Abschreibers 
beruhen. 

Die  ganze  Stelle  hat  nur  Bedeutung  in  Beziehung  auf  das 
überaus  verworrene  Institut  des  üniversalfideicommisses  und  des 
Satzes:  semel  heres  semper  heres. 

Praktisch  ausgeübt  haben  die  Römer  das  Pfandrecht  an 
eigener  Sache.  Ob  sie  es  juristisch  erkannt  haben,  ist  eine  andere 
Frage.  Paulus  hat  es  jedenfalls  nicht  gethan.  Aber  das  ist 
das  Wesen  des  Logischen.  Wir  fühlen  es  alle,  wir  üben  es 
aus,  ohne  uns  klar  zu  sein.  Wir  leben  gesetzmässig,  ohne  die 
Gesetze  zu  kennen.  Es  ist  so  wie  mit  allen  Gesetzen.  Die  Mathe- 
matiker des  Alterthums  ahnten  wohl  schon  lange  die  Besonder- 
heiten des  Dreiecks,  ehe  es  Pythagoras  gelang,  seinen  bekannten 
Satz  zu  beweisen. 
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VIII. 

Der  österreichische  Kaisertitel,  seine  Geschichte 
und  seine  politische  Bedeutung. 

Von 

Dr.  Friedrich  Tezner. 


In  Oesterreich  steht  man  wissenschaftlichen  Untersuchungen 
über  das  Wesen  der  Staatenverbindung  der  österreichisch-unga- 
rischen Monarchie  höchst  gleichgiltig  gegenüber.  Gelänge  es, 
das  wirthschaftliche  Verhältniss  der  beiden  Staaten  auf  eine 
in  Oesterreich  für  gesund  und  gerecht  anerkannte  Grundlage 
zurückzuführen,  so  würden  im  übrigen  gelehrte  Untersuchungen 
darüber,  ob  Oesterreich-Ungam  ein  monarchischer  Bundesstaat, 
eine  Real-,  eine  Personal-Union  sei,  die  Bevölkerung  ganz  kalt 
lassen.  Anders  in  Ungarn.  Hier  reagirt  die  herrschende 
Nation  auf  das  heftigste  gegen  jede  derartige  Untersuchung, 
deren  Ergebniss  dem  Nationalgefuhl  nicht  entspricht.  Kein 
Ausdruck  kann  stark  genug  sein,  um  die  Nichtswürdigkeit  oder 
mindestens  Oberflächlichkeit  eines  solches  Machwerkes  zu  brand- 
marken. Nur  so  erklärt  es  sich,  dass  eine  von  mir  im  Jahre  1893 
in  dieser  Zeitschrift  veröffentlichte  Abhandlung  über  die  Staaten- 
verbindungen Oesterreich-Ungam  und  Ungarn-Kroatien ,  welche 
in  Oesterreich  ein  ausschliesslich  literarisches  Dasein  gefristet 
hat,  von  einem  Herrn  J.  Seh.  entdeckt  und  in  den  Nummern  229 
und  259  des  Jahrgangs  1897  des  „Pester  Lloyd"  zum  Gegen- 
stande eines  pamphletistischen  Angriffes  gemacht  worden  ist, 
als  dessen  abgeschwächte  Form  der  Artikel  „Der  österreichische 
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Kaisertitel  ^  desselben  Autors  in  den  Beilagen  za  den  Nammem 
der  Münchner  Allgemeinen  Zeitung  vom  1.  und  7.  Januar  d.  J. 
zu  betrachten  ist.*) 

Ich  habe  in  dieser  Abhandlung  auf  die  nunmehr  auch  von 
Jellinek  in  seinen  ^Staatenfragmenten"  fruchtbar  gemachte 
Erkenntniss  verwiesen,  dass  die  realen  Staatenverbindungen  sich 
durchaus  nicht  als  widerspruchslose  Verwirklichung  der  theo- 
retischen Typen  darstellen,  sondern  in  einer  für  die  formale 
Jurisprudenz  nicht  fassbaren  Weise  logisch  unvereinbare  Merk- 
male verschiedener  Typen  in  sich  vereinigen.  Und  so  habe 
ich  die  auf  das  Vorwalten  einer  Willenseinheit  deutenden  Ele- 
mente der  österr. -Ungar.  Verfassung  den  einer  solchen  Einheit 
feindlichen  societären  Elementen  gegenübergestellt.  Dass  ich  den 
letzteren  das  politische  üebergewicht  eingeräumt,  dass  ich  die 
Dantsc  herrsche  Construction  eines  monarchischen  Bundesstaates 
nachdrücklichst  abgelehnt  habe,  konnte  mich  vor  dem  Vorwurfe 
arger  Lückenhaftigkeit  meines  staatsrechtlichen  Wissens  seitens 
des  Herrn  J.  Seh.,  vor  der  auch  in  der  „Münchner  Allgemeinen'' 
aufgestellten  Behauptung  der  Identität  meiner  Auffassung  mit 
der  Dantscher'schen  nicht  bewahren.  Ich  hatte  eben  das  Ver- 
brechen begangen,  zu  behaupten,  dass  auch  in  der  gegenwärtigen 


*)  Zor  wissenschaftlichen  Qoalification  des  Herrn  J.  Seh.  wird  im  Ver- 
laufe der  Erortenuigen  öfters  Stellang  genommen  werden  müssen.  Hier  nur 
einige  Proben  seiner  Art  der  Polemik.  Auf  meine  Bemerknng,  dass  die  Unions- 
Verfassung  der  Länder  der  nngar.  Krone  der  Anerkennung  nnd  Regelung  eines 
Execntionsrechtes  der  Unionsorgane  gegenüber  Kroatien  entbehre,  bemerkt  Herr 
J.  Seh.  a.  a.  0.  Nr.  229,  dass  im  BedarfsfaUe  die  Centralregiemng  auch  ohne 
solche  Bestimmung  ihren  Anordnungen  Respect  verschaffen  werde,  wie  dies  seiner- 
zeit 1883  durch  Entsendung  des  kgl.  Commissärs  Ramberg  geschehen  sei,  ohne 
dass  man  erst  Dr.  Tezner  um  Rath  gefragt  hätte.  Meine  Behauptung,  dass 
bei  Nichterfüllung  der  verfassungsmässigen  Formen  für  die 
Berathung  des  Unionsparlaments,  wie  sie  zu  Gunsten  Kroatiens 
festgesetzt  seien,  die  kroatischen  Abgeordneten  secediren  könnten  und 
müssten,  entstellt  Herr  J.  Seh.  vorerst  in  die  Behauptung  eines  wiilkttrlichen 
und  schrankenlosen  Secessionsrechts  dieser  Abgeordneten,  um  dann  ausführen  zu 
können,  dass  dieser  Widersinn  nur  in  meiner  Phantasie  bestehe.  Mit  der  staats- 
rechtlich haltlosen  Denunciation ,  dass  der  Herausgeber  dieser  Zeitschrift  sich 
noch  immer  sträobe,  sich  auf  deren  Titelblatt  als  kaiserlichen  und  königlichen 
Hofrath  zu  l>ezeichnen,  wechselt  die  geistvolle  Bemerkung  ab,  dass  die  SchöpfSer 
des  Ausgleichs  sich  um  die  Verlegenheiten  der  Professoren  über  ^die  Classification 
der  neuen  Schöpfung  nicht  gekümmert  hätten. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


seine  Geschichte  tind  seine  politische  Bedeutung.  353 

gemeinsamen  Verfassung  Ungarn  nicht  die  unbeschränkte  Sou- 
veränität, das  Recht  der  vollen  Selbstbestimmung,  wie  ein  iso- 
lirter  Einheitsstaat  besitze,  dass  seine  Staatsgewalt  eine  incom- 
plete  sei.  Und  wie  könnte  auch  das  Gegentheil  behauptet 
werden,  wenn  Oesterreicher  staatsrechtlich  berufen  sind,  mit- 
zuentscheiden, ob  in  Ungarn  eine  Festung  angelegt  werden  solle 
und  mit  welchen  Kosten!  Selbstverständlich  leidet  auch  die 
Souveränität  Oesterreichs  an  derselben  Beschränkung.  Ich  hatte 
zu  behaupten  gewagt,  dass  in  den  streng  gemeinsamen  Ange- 
legenheiten —  man  denke  an  die  Regelung  der  constitutionellen 
Verantwortlichkeit  der  gemeinsamen  Minister,  an  das  Dienst- 
recht für  die  gemeinsamen  Beamten,  an  das  Militärstrafrecht 
und  die  Militärstrafprocessordnung  —  auf  dem  ganzen  Gebiete 
der  österr.-ungar.  Monarchie  sich  rechtlich  wirksam  nur  ein  in- 
haltlich gleicher  Wille  entfalten  könne,  und  dass  deshalb  in 
dem  Umfange,  als  Abweichungen  in  den  für  diesen  Zweck  er- 
lassenen Doppelgesetzen  obwalten,  die  Thätigkeit  der  zur  Ge- 
setzgebung in  beiden  Staaten  berufenen  Organe  sich,  weil 
wirkungslos,  fruchtlos  entfaltet  habe,  eine  staatsrechtliche  Er- 
scheinung, die  aus  der  Verfassung  eines  volle,  unbeschränkte 
Souveränität  besitzenden  Staates  nicht  erklärt  werden  könne. 
Ich  hatte  aus  diesen  und  anderen  Gründen  im  Gegensatz  zu 
Jellinek's  „Staaten Verbindungen"  die  Verbindung  zwischen  bei- 
den Staaten  nicht  als  eine  äusserliche  nur  völkerrechtliche,  soiidem 
als  eine  beide  Staaten  in  ihrem  inneren  Wesen,  also  organisch 
erfassende,  staatsrechtliche  erklärt.*)  Es  kann  für  diese 
juristische  Construction  kaum  einen  wirksameren  politischen 
Beweis  geben,  als  dass  durch  die  gegenwärtige  staatsrechtliche 
Krise  Oesterreichs  auch  Ungarn  gehindert  worden  ist,  selbst 
ungarische  Angelegenheiten  in  normalen  verfassungsmässigen 
Formen  zu  erledigen.  Auch  die  auf  eine  Formulirung  Dedk's 
sich  stützende  Auffassung  von  der  staatlichen  Natur  Kroatiens 
konnte  auf  Beifall  in  Ungarn  nicht  rechnen.  Aber  geradezu 
frevelhaft  musste  es  erscheinen,  dass  ich  bei  aller  Anerkennung 
des  beharrlichen  Eifers  der  Ungarn,  ihre  Sonderstaatlichkeit  zu 
wahren,   und  bei  aller  Anerkennung  ihrer  auf  diesem  Gebiete 


=»)  Seither  hat  Jellinek  in  einem  im  Herbste  1897  in  der  „Neuen  Freien 
Presse"  veröffentlichten  Artikel  sich  der  von  mir  vertretenen  Auffassung  genähert. 
Z«>itscbr.  f.  d.  PHvat-  imd  OffentL  Becht  d.  Gegenwart  XXY.  23 
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erzielten  Erfolge  es  gewagt  hatte,  ihre  Haltung  gegenüber  der 
Annahme  des  österr.  Kaisertitels  im  Jahre  1804  durch  Franz  II. 
als  vom  Standpunkte  ihrer  politischen  Vergangenheit  insbeson- 
dere in  der  Zeit  von  1790  auf  1791  unbegreiflich  zu  erklären. ') 
Obwohl  ich  hierait  nur  einen  persönlichen  Eindruck  einer  histo- 
risch feststehenden  Thatsache  mitgetheilt,  und  nur  versucht 
habe,  diese  politische  Apathie  aus  den  Nachwirkungen  der 
Napoleonischen  Kriege  zu  erklären,  bin  ich  von  Herrn  J.  Seh. 
wegen  dieser  Erklärung  im  ^Fester  Lloyd"  einer  bewnssten  groben 
historischen  Fälschung  geziehen  worden.  Das  hängt  damit  zu- 
sammen, dass  in  Ungarn  die  Wissenschaft  von  der  ungarischen 
Verfassungsgeschichte  in  dem  Glaubensbekenntniss  gipfelt,  dass 
seit  jeher  auf  dem  ganzen  Gebiete  ungarischer  Angelegenheiten 
im  Unterschiede  von  den  anderen  absolutistisch  regierten  habs- 
burgischen  Völkern  der  König  und  der  Reichstag  frei  von 
jedem  fremden  staatsrechtlichen  Einfluss  verfügt 
hätten,  und  dass  diese  Selbständigkeit  zu  allen  Zeiten  von  den 
Ungarn  auf  das  eifersüchtigste  gehütet  worden  sei.  An  diesem 
groben  historischen  und  wissenschaftlichen  Irrthum  ist  nun  zum 
nicht  geringen  Theile  die  von  Deak  im  §.  5  des  XII.  ungar. 
(xesetzartikels  vom  Jahre  1867,  dem  sogenannten  ungar.  Aus- 
gleichsgesetze, vorgenommene  Formulirung  des  historischen 
Kechtsverhältnisses  der  nicht-ungarischen  zu  den  ungarischen 
Ländern  schuld.  Es  soll  nun  hier,  soweit  dies  innerhalb  eines 
so  engen  Rahmens  möglich  ist  *),  gezeigt  werden,  dass  in  dieser 
Formulirung  eine  arge  Uebertreibung  gelegen  ist  und  dass  die 
Restauration  des  ungar.  Staatsrechts  im  Jahre  1 807  den  Ungarn 
mehr  verschafft  hat,  als  sie  an  Staatsrecht  während  der  ganzen 
Dauer  der  habsburgischen  Centralisationspolitik  besessen  hatten. 


')  Es  Jässt  sich  mit  dieser  Erscheinung  nur  noch  die  widerstandslos  er- 
folgte Aufhebung  der  böhmischen  Hofkanzlei  im  Jahre  1749  vergleichen. 

*)  Hier  werden  nur  die  liquidesten  Einrichtungen  berührt.  In  wie  weitem 
Umfange  die  Verwaltungsgemeinschaft  zwischen  Ungarn  und  den  übrigen  Ländern 
eine  thatsächliche ,  wie  dünn  die  Scheidewand  war.  welche  die  thatsächliehwi 
Zustände  von  einem  Rechtszustande  trennte,  mag  aus  dem  grundlejronden,  leider 
aber  schwer  geniessbaren  Werke  Bidermaun's:  Die  (beschichte  der  ustorr. 
Gesammtstaatsidee,  entnommen  werden.  Vgl.  desselben  Verfassers  Abhandlang, 
Die  rechtliche  Natur  der  österr.-ungar.  Monarchie,  im  Jahrgang  1877  der  «Jnri- 
stischen  Blätter". 
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n. 

In  folgenden  Punkten  behält  Ungarn  immer  einen  grossen 
verfassungsrechtlichen  Vorsprung  vor  den  übrigen  habeburgischen 
Ländern,  Böhmen  inbegriflFcn.  Der  Satz,  dass  das  jus  legem 
ferendi  ausschliesslich  dem  Monarchen  gebühre,  ein  Monopol 
desselben  sei,  gelangt  hier  nie  zur  Geltung.  Die  Ungarn  büssen 
die  ihre  Sonderstaatlichkeit  zum  formellen  Ausdruck  bringende 
Hof  kanzlei  nicht  in  der  Weise  ein,  wie  die  böhmischen  und  die 
österreichischen  Länder,  und  sie  wehren  sich  nachdrücklichst 
gegen  den  liquiden  Verfassungsbruch  des  Jahres  1849.  Sie  ge- 
winnen endlich  in  den  Jahren  1790,  1791  einen,  wenn  auch 
kümmerlichen  Ansatz  für  die  Entwicklung  einer  constitutionellen 
Verfassung.  Im  übrigen  ist  aber  bis  dahin,  was  auch  von 
Deak  übersehen  wird*),  die  ungarische  Verfassung  wie  in  den 
übrigen  habsburgischen  Ländern  die  ständisch-absolutistische, 
das  ist  die  ständische  Verfassung  in  jener  Entwicklungsphase, 
in  welcher  die  monarchische  Gewalt  jene  der  Stände  staats- 
rechtlich überwiegt,  in  welcher  die  Herrscher,  die  Armuth  des 
ständischen  Verfassungsrechts  an  politischen  Ideen,  Rechts- 
begriffen und  seine  formale  UnvoUkommenheit  ausnützend  und 
unterstützt  von  der  durch  den  Bestand  stehender  Heere  bewirkten 
douce  violpnce,  den  ständischen  Einfluss  auf  die  Entscheidung  der 
Staatsangelegenheiten  soweit  einengen,  als  es  die  politischen 
Verhältnisse  überhaupt  gestatten.  Wie  in  den  anderen  Ländern, 
so  gelingt  es  den  Habsburgem  auch  in  Ungarn ,  aus  der  Ver- 
fassung alle  Elemente  einer  aristokratischen  Republik  —  man 
denke  an  das  jus  resistendi  und  die  Strafgewalt  der  Stände 
gegenüber  den  königlichen  Räthen  —  vollständig  auszumerzen. «) 

In  Ungarn  wird  es  heute  noch  als  Axiom  hingenommen, 
dasä  den  Ständen  in  der  ganzen  ständischen  Epoche  das  Recht 
der  Mitwirkung  bei  der  Gesetzgebung  zugekommen  sei.  Dabei 
nimmt  man  den  Begriif  der  Gesetzgebung  anachronistisch  im 
Sinne  der  modernen  Staatslehre.  So  liegt  indess  die  Sache  ganz 
und  gar  nicht.  Weder  anticipirt  das  alte  ungarische  Stände- 
recht  die  Montesquieu'sche  Gewaltentheilung  in  der  modemi- 

•)  Im  richtige  Erkenntniss,  anf  S.  110  ff.  seiner  Polemik  gegen  Lustkandl 
^Ein  Beitrag  zum  ungarischen  Staatsrecht**  ausgesprochen,  wird  in  den  anderen 
Partien  dertelhen  nicht  festgehalten.     Vgl.  z.  B.  S.  22. 

«)  Vgl.  hierftber  auch  Deäk,  a  a.  0.  S.  110,  112. 

2i-^* 
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sirten  Gestalt  der  constitutionellen  Verfassungen  unseres  Jahr- 
hunderts, noch  lassen  sieh  überhaupt,  von  der  Bewilligung  be- 
stimmter Steuern  und  Heeresleistungen  abgesehen,  die  Fälle  der 
Mitwirkung  der  Stände  zu  Gesetzen  auf  ein  allgemeines  unfehl- 
bares Prineip  zurückführen.  Man  kann  wiasenschaftlich  kein 
schärfer  umgrenztes  Resultat  aus  der  Verfassungsgeschichte  des 
Ungar.  Ständestaates  herausdestilliren ,  als  dass  die  Stände  in 
einem  fortwährenden,  von  wechsejndem  Erfolge  begleiteten 
Kampf  für  ihren  Einfluss  auf  die  Erledigung  staatlicher  An- 
gelegenheiten begriffen  sind. ')  Das  bezieht  sich  aber  auf  Ge- 
setzgebung nicht  mehr  und  nicht  minder  als  auf  Verwaltung. 
Nicht  um  die  Abgrenzung  dieser  beiden  modernen  Rechts- 
begriffe handelte  es  sich  hiebei,  sondern  nur  darum,  ob  und  wie 
weit  die  jeden  ständischen  Einfluss  ausschliessende  königliche 
Prärogative,  sei  es  auf  dem  Gebiete  der  Aufstellung  von  Rechts- 
normen, sei  es  auf  dem  Gebiete  der  Verwaltung,  reichen  solle. 
Wer  nun  nachzuweisen  vermag,  dass  sich,  abgesehen  von  dem 
früher  erwähnten  Falle,  über  die  Beschränkung  der  monarchischen 
Gewalt  durch  die  Stände  ein  klarer  und  in  unbestrittener 
Geltung  stehender  allgemeiner  Rechtssatz  im  Stände- 
staat herausgebildet  habe,  verdient  einen  hohen  Preis.  Die  Con- 
troverse  zwischen  Lustkandl»)  und  Deäk  macht  das  hier  Ent- 
wickelte sehr  anschaulich.  Jeder  von  beiden  bringt  nur  die 
Belegstellen  für  seine  Behauptungen  mit  Ausschluss  des  ihm 
Ungünstigen.  Und  so  nimmt  man  wahr,  wie  in  zeitlich  weit 
auseinander  liegenden  Epochen  in  Fällen  gleicher  Art  der  König 
allein  verfügt  oder  auf  ständischen  Antrag,  Bitte,  Beschwerde, 
Petition,  Gravamen,  Repräsentation.  Die  ständische  Verfassung 
macht  in  diesem  Punkte  bis  zum  Jahre  1790  gar  keine  Ent- 
wicklung durch.  Die  zufällige  Gestaltung  der  politischen  Ver- 
hältnisse entscheidet  darüber,  ob  der  König  zur  Ordonnanz 
greift  oder  zum  Wege  der  Vereinbarung  mit  den  Ständen. 
Jedenfalls  ist  die  Thätigkeit  auf  dem  Gebiete  der  Verordnung, 
wie  die  Acten  der  Centralbehörden  und  der  ungar.  Hof  kanzlei 
beweisen ,    eine  ungleich  fruchtbarere  als  die  auf  dem  Gebiete 


')  So  anch  Deak,  S.  HO  ff. 

*)  Vgl.  dessen  ungarisches-österreichisclies  Staatsrecht,   Wien  1863,   und 
dessen  Abhandinngen  ans  dem  österreichischen  Staatsrecht,  Wien  18t)5. 
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der  sogenannten  ständischen  Gesetzgebung.  ^)  Auch  Ungarn  kann 
deshalb  aus  seiner  Geschichte  die  Thatsache  nicht  weglöschen, 
dass'in  der  ständischen  Zeit  die  Ordonnanz  vorherrscht  and  sich 
selbst  gegen  das  Gesetz  rechtlich  behauptet.  Und  gerade 
dass  sich  die  unter  ständischem  Einfluss  vor  sich  gehende  könig- 
liche Gesetzgebung  in  weitem  Umfange  in  der  Form  von  Petitions- 
oder ßesch Werdeerledigungen  vollzog,  und  dass  auch  von 
dem  Beschwerdeinhalte  abweichende  Erledigungen,  also  ein 
mit  dem  Ständewillen  sich  gar  nicht  deckender  Königswille, 
als  Gesetz  gilt,  zeigt  die  ganze  Verkehrtheit  der  Behauptung, 
die  alten  Stände  hätten  ein  Gesetzgebungsrecht  besessen  wie 
die  modernen  constitutionellen  Parlamente,  denen  gegenüber  der 
Monarch  kein  Gesetz  sanctioniren  kann,  das  sich  nicht  voll- 
ständig mit  dem  Inhalte  ihrer  Zustimmung  decken  würde.  Aber 
nicht  einmal  der  die  Montesquieu'sche  Gewaltentheilung  fast 
abschreibende  G.  A.  12  :  1790/1791  versucht  eine  Abgrenzung 
zwischen  königlicher  Prärogative  und  Mitwirkung  srecht  der 
Stände,  indem  er  die  Regierung  des  Königreichs  und  seine  ver- 
bundenen Theile  mittels  königlicher  Erlässe  Rebus  legi  alioquin 
amformihuH  zulässt.  Damit  erscheint  aber  gerade  die  bedeut- 
samo,  die  ung.  Verfassungsgeschichte  ausfüllende  Frage  offen 
gelassen,  welches  diese  zulässigen  Fälle  des  Regierens  mittels 
königlicher  Erlässe  seien,  eine  Frage,  deren  Beantwortung  durch 
den  Umstand  nicht  erleichtert  wird,  dass  nach  Art.  X  1790/1791 
auch  die  Gewohnheit,  somit  auch  die  demetudo  eine  Quelle  des 
Verfassungsrechts  bildet.  ^°) 

•)  Vgl.  hiezu  auch  Virozsil,  Das  Staatsrecht  des  Königreichs  Ungarn, 
II.  Bd.,  S.  192,  193  f. 

^^  Deshalb  hält  Virozsil  in  seinem  umfassenden  Staatsrecht  des  König- 
reichs Ungarn,  II.  Bd.,  S.  142  ff.  das  Polizeiverordnungsrecht,  ja  S.  126,  187  ff., 
S.  195  ebenda  sogar  das  ^othverordnungsrecht  des  Königs  mit  dem  XII.  G.  A. 
1790/1791  vereinbar  und  einer  besonderen  verfassungsmässigen  Delegation  nicht 
bedürftig.  De ak  selbst  citirt  a.a.O.  S.  166, 171,  174,  183  die  G.  A. 20: 1790,1791. 
8  :  1715,  22  :  1741,  22  :  1608.  104  :  1715,  welche  für  die  dort  angeiührien  Fälle 
ständische  Mitwirkung  als  Regel  aufstellen,  im  Falle  der  Staatsnothaber  ein- 
seitiges Vorgehen  des  Königs  zulassen^  Virozsil,  a.  a.  0.  S.  190  ff.,  195  betrachtet 
das  nur  als  AnwendungsfäUe  des  dem  ungar.  König  auch  ohnedies  zustehenden 
JH8  eminens.  —  G.  A.  22 :  1608,  104  :  1715  beziehen  sich  auf  die  Zulassung 
der  Veräusserung  von  Krongut  in  Fällen  der  Noth  gegen  nachträgliche  Geneh- 
migung des  Reichstags,  also  auf  einen  Fall,  den  der  in  Ungarn  so  arg  ver- 
spottete sogenannte  österr.  Kaiserparagraph  ausdrücklich  ausschliesat.  Bei  dieser 
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Nun  behaupten  die  Habsburger  in  Ungarn  ganz  wie  in 
den  andern  von  ihnen  beherrschten  Ländern  auf  Grund  der 
Ständeverfassungen  die  Freiheit  in  der  Wahl  ihrer  Kronräthe, 
das  Recht,  Angelegenheiten  des  Landes  mit  einem  Kronräthe 
auch  von  Nicht-Landesangehörigen  zu  berathen,  die  Un- 
verantwortlichkeit  dieser  Kronräthe  gegenüber  den  Ständen, 
die  Freiheit  in  der  Organisation  der  streng  königlichen,  also 
nicht  ständischen  Behörden,  die  Un Verantwortlichkeit  derselben 
gegenüber  den  Ständen,  das  Recht  des  Königs,  sich  mit  der 
höchsten  Landesbehörde,  der  Hofkanzlei,  dauernd  ausserhalb 
des  Landes  aufzuhalten,  die  persönliche  Gerichtsbarkeit  des 
Königs,  seine  ünbeschränktheit  im  militärischen  Oberbefehl,  in 
der  Verwaltung  der  zur  königl.  Disposition  stehenden  finanziellen 
Mittel  und  in  der  Verwaltung  der  äussern  Angelegenheiten. 
Daraus  kann  man  ersehen,  welch  weiter  Spielraum  bei  aller 
politischer  Ueberlegenheit  der  ungarischen  Stände  über  jene  der 
übrigen  Länder  für  den  Absolutismus  auch  in  Ungarn  bestand, 
wie  undeutlich  und  schwankend  die  jeder  Sicherung  entbehren- 
den Grenzen  dieses  Absolutismus  zu  Gunsten  des  ständischen 
Einflusses  waren.  Kraft  eben  dieses  Absolutismus  hat  nun  Ungarn 
die  Einwirkungen  der  centralistischen  Behörden  ebenso  zu  spüren 
bekommen  wie  die  übrigen  Länder,  und  sind  diese  Behörden, 
welche  die  übrigen  Stände  fast  protestlos  über  sich  ergehen 
Hessen, gerade  in  Ungarn,  wenn  auch  widerstrebend,  legalisirt 


Sachlage  habe  ich  es  in  meiner  Abhandlung  über  die  österr.  Nothverordunn^  in 
Nr.  31,  Jahrg.  1897  der  Jaristischen  Blätter,  S.  röl,  als  Gebot  wissenschaft- 
licher Vorsicht  betrachtet,  mit  einem  ürtheile  über  die  Zulässigkeit  der  Ninh- 
verordnnng  nach  nngar.  Staatsrecht  zurückzuhalten  und  in  Nr.  247  des  P.  LI.  :nr 
die  Entscheidung  dieser  Frage  eine  gründliche  wissenschaftliche  Durchforschung 
der  ung.  Verfassungsgeschichte  als  unerlässlich  erklärt.  In  dieser  wissenschaft- 
lich gebotenen  Voreicht  erblickt  nun  Herr  J.  Seh.  das  Eingeständniss  meiner  Un- 
kenntniss  der  ungar.  Verfassung^geschichte  und  erklärt  deshalb  in  Nr.  kb^)  des 
P.LI,  einen  weiteren  Streit  mit  mir  als  unter  seiner  wissenschaftlichen  Wöide. 
Diese  Geringschätzung  der  wissenschaftlichen  Bedeutung  meiner  Peraönlichkeit 
hängt  indess,  wie  die  obigen  Citate  beweisen,  damit  zu.^Hmmen,  dass  üerr  J.  Soh. 
in  seinen  Anforderungen  an  eine  wiPsenschaftliche  Erforschung  der  ung.  V»r- 
fassungsgeschichte  höchst  genügsam  ist.  Die  Schwierigkeit,  wtlche  das  ungar. 
Staatsrecht  einer  wissenschaftlichen  Darstellung  bietet,  und  die  über  dieses  Staats- 
recht in  Ungarn  selbst  herrschende  Unkcnntniss  hebt  Virozsil  im  Vorworte 
seines  Werkes  hervor. 
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worden. ")  Die  ung.  Hofkanzlei  vermochte  diese  Entwicklung 
nicht  aufzuhalten,  weil  sie  eine  nur  dem  König  unterworfene 
Behörde,  ein  dicasterium  pure  regium  oder,  wie  Jeden czy.  ein 
Staatsrath  ungar.  Abkunft  unter  Josef  II.,  sich  ausdrückt '«),  ein 
homo  principis,  eine  Dienstmagd  des  Fürsten  war,  welche  mit 
ihrem  Herrn  nur  deutsch  verkehrte.  *') 

Kraft  seines  Rechtes  der  freien  Wahl  seiner  Räthe  und  der 
Berathung  der  Landesangelegenheiten  mit  Landesfremden  schafft 
nan  der  gemeinsame  Herrscher  vorerst  den  Geheimrath,  von 
dem  der  päpstliche  Nuntius  Caraffa  in  einem  Geschäftsbericht 
aus  den  Jahren  1624 — 1628  nach  Hause  mittheilt,  dass  er 
commanda  tutto  quello  que  riguarda  lo  stato ,  la  pace,  il  go- 
v^rnOj  gli  interesst  de  la  camera,  und  dass  erst  durch  dessen 
Befürwortung  die  Beschlüsse  des  böhmischen  und  ungarischen 
Landessenates,  das  ist  der  böhmischen  und  ungarisclien  Hof- 
kanzlei, für  die  kaiserliche  Sanction  geeignet  gemacht  werden.»*) 
Der  letztere  Satz  ist  der  staatsrechtlich  richtigere.  Denn  der 
Geheimrath  ist  zwar  Kronrath  für  alle  habsburgischen  Länder, 
aber  eine  behördliche  Befehlsgewalt  kommt  ihm  nicht  zu.  Seine 
politische  Stellung  ist  indess  ungleich  bedeutsamer  als  jene 
der  Landessenate  oder  der  Hofkanzleien.  Die  Anträge  derselben 
müssen  den  Geheimrath  passiren,  wodurch  der  unmittelbare 
Contact  zwischen  König  und  Landeskanzler  beeinträchtigt  wird. 
Die  Verwaltung  aller  dem  gemeinsamen  Herrscher  aus  den 
Ländern  einschliesslich  Ungarn  zufliessenden,  zu  seiner  un- 
))e3ch rankten  Verfugung  stehenden  Einkünfte  führt  die  Hof- 
kammer  in  Wien.    Beharrlich  streben  die  ungarischen  Stände 

^*)  Damit  bangt  es  zn.-amnien,  dass,  während  die  vernewerte  böhmische 
Landesordnniig  vom  Contdlium  hellicum^  von  der  Camera  nidica,  dem  Status 
Miniffierium  gar  nichts  weiss,  dieser  Centralbehörden  in  den  ungar.  Gesetzartikeln 
wiederholt  in  der  Absicht  der  Wahrnng  des  nugar.  Einflusses  in  denselben  ge- 
dacht wird. 

")  Vgl.  Hock-Bidcrmann,  Der  östeir.  Reichsrat h ,  S.  210,  ferner 
ßid ermann,  Geschichte  der  österr.  Gesammtstaatsidee,  II,  S.  293,  Nr.  1^8 

*')  Vgl.  Wertheimcr,  Geschichte  Oesterreichs  und  Ungarns  im  ersten 
Jahrzehnt  des  19.  Jahrb.,  II.  Bd.,  S.  87,  Anm.  3,  woselbst  ein  ablehnendes,  in 
deutscher  .Sprache  an  die  Hofkanzlei  erstattetes  Gutachten  der  ungar.  Stntt- 
halteroi  g«gen  die  Anerkennung  der  ungar.  Sprache  an  Stelle  der  lateinischen 
als  allgemeiner  Amtssprache  der  kgl.  Behörden  citirt  ist. 

'M  Arohiv  für  österr.  Geschichtsqucllen,  XXTII.  Bd.,  S.  295,  299. 
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aus  dem  von  dem  gemeinsamen  Herrscher  hergestellten  Unter- 
ordnungsverhältniss  der  ungarischen  Kammer  zur  Wiener  ein 
auf  Coordination  beruhendes  Verrechnungsverhältniss  zu  machen. 
Allein  trotz  aller  königl.  Versicherungen  bleibt  es  bei  dem 
ersteren,  wie  dies  die  Hofkammeracten  beweisen  i*),  woraus  zu 
ersehen  ibt,  dass  wegen  der  Unverantwortlichkeit  der  königlichen 
Räthe  selbst  noch  so  oft  wiederholte  königliche  Zusicherungen 
nicht  zur  praktischen  Geltung  gelangten.  Darum  bieten  die 
königlichen  Abschiede  der  Landtagsschlüsse  ein  durchaus  un- 
zutreffendes Bild  der  wirklichen  Gestaltung  der  königlichen 
Verwaltung  in  Ungarn,  welches  allein  aus  den  instructionellen 
Bestimmungen  für  die  königlichen  Behörden  gewonnen  werden 
kann.  Auch  die  Organisation  der  Militärbehörden  ist,  soweit 
es  sich  um  das  stehende  Heer  handelt,  für  alle  habsburgischen 
Länder,  Ungarn  inbegriffen,  eine  von  der  staatsrechtlichen 
Trennung  derselben  unberührte  einheitliche  und  gipfelt  in  dem 
Hofkriegsrathe.  Die  völkerrechtliche  Stellung  des  Königs  von 
Ungarn  tritt  wie  jene  des  Königs  von  Böhmen  unter  den  Habs- 
burgem  wegen  des  Vorwiegeus  der  römischen  Kaiserwürde 
gar  nicht  recht  in  Erscheinung  ^0)  und  die  Verwaltung  des 
Aensseren  wird  einheitlich  durch  den  Geheimrath  und  die  später 
an  dessen  Stelle  getretenen  Behörden,  seit  Karl  VI.  durch  die 
Abtheilung  für  das  Aeussere  in  der  österreichischen  Hof  kanzlei, 
zuletzt  durch  den  Staatskanzler  geführt. 

Die  ungarischen  Stände  stehen  diesen  centralistischen 
Einrichtungen  mit  gemischten  Gefühlen  gegenüber.  Einerseits 
empfinden  sie  die  Vortheile  der  Rückwirkung  der  durch  die 
Centralisirung  herbeigeführten  politischen  Machtstellung  der 
Monarchie,  andererseits  besorgen  sie  von  derselben  eine  Ver- 
wischung ihrer  sonderstaatlichen  Existenz.  Ihre  Politik  richtet  sicli 
demgemäss  auf  folgende  Ziele:  dass  alle  Erlässe  des  Monarchen. 


*^)  Hierüber  besonders  Beer  im  XV.  Bande  der  Mittheüungen  des  Instilats 
für  österreichische  Geschichtsforschung,  woselbst  S.  240  festgesteUt  wird.  dasB« 
die  Wiener  Hof  kammer  die  nngar.  Krön-  und  Kammergüter ,  das  nngar.  SaU-  und 
Bergregal,  die  Jadentaxen,  die  Post,  das  Dreissigstgefälle  anmittelbar  verwaltet«, 
der  nngar.  Kammer  nar  bestimmte  Kammerämter  unterstanden,  wieder  ein  Beweis, 
dass  die  Ungar.  Verwaltnngsorganisatiön  verlässlich  nur  aus  den  Acten  der  Central- 
behörden  ermittelt  werden  kann. 

*•)  Hiertiber  vgl.  bes.  Lustkandl,  a.  a.  0.  S.  198 ff.;  Bidermann,  I, 
S.  130,  N.  52,  S.  149,  N.  98,  II,  S.  35,  181  N.  34. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


seine  Gesuhichte  nud  seine  politische  Bedeutung.  361 

die  in  Ungam  und  für  die  Ungarn  wirksam  werden  sollen ,  sich 
der  Form  naeli  als  königlich-ungarische  Erlässe  darstellen,  dass 
die  ungarische  Hofkanzlei  bei  der  Berathung  ihres  Inhalts 
nicht  übergangen  werde,  dass  die  königl.  Behörden  in  Ungarn 
mit  Ungam  besetzt  werden,  dass  endlich  Ungarn  auch 
zu  den  centralistischen  Behörden  Zutritt  erhalten. 
Nach  allen  diesen  Richtungen  erhalten  sie  theils  nur  halbe 
Zusicherungen,  theils  werden  die  ganzen  Zusicherungen  nur  halb 
erfüllt.  Das  hängt  zusammen  mit  der  bereits  hervorgehobenen 
Unabhängigkeit  der  königl.  Behörden  von  den  Ständen,  ferner 
damit,  dass  die  höchste  königl.  Behörde,  die  Hofkanzlei,  sich 
aussei'halb  des  Landes  im  Bannkreise  des  centralistisch  ge- 
sinnten Kaiserhofes  befindet,  und  dass  im  ständisch-absoluti- 
stischen Staate  dem  Monarchen  das  Bewusstsein  der  Unver- 
brüchlichkeit abgegebener  noch  so  feierlicher  Versi(;herungen 
gänzlich  abgeht.  Nicht  einmal  im  Innern  des  Landes  ver- 
mögen sich  die  Ungam  der  fremdländischen  Beamtenschaft  zu 
erwehren,  was  durch  die  stete  Wiederkehr  ihrer  dagegen  ge- 
richteten Beschwerden  bewiesen  wird.  Die  UnvoUkommenheit 
ihres  Staatsrechts  bietet  keinerlei  juristische  Stütze  für  diese 
Beschwerden,  weshalb  sie  sich  auf  den  politischen  Grund  des 
durch  die  Fremdherrschaft  über  Ungam  herbeigeführten  Unheils 
und  auf  das  jus  gentium  (!)  zurückziehen.  ^7)  Wendet  sich  doch 
noch  um  das  Jahr  1806  selbst  die  ungarische  Hofkammer  gegen 
ihre    Magyarisirung ,    da   viele    sonst  rechtschaffene,   aber   der 


*')  Noch  die  Gravamina  des  Landtags  1708/1714  führen  die  Leiden  des 
Künigreichs  daranf  zurück :  qtwd  universa  Megni  neyotia  publica  nimirum 
et  prita/a  (das  dürften  die  Aemter  der  königl.  Kammer  sein)  contra  Jus  gen- 
tium et  cousuetudinem  aliorum  Regnvrum  et  Nationum  an 
Auslander  verliehen  wurden.  Jus  gentium  und  Gewohnheitsrecht  fremder  König- 
rtriche  und  Völker  sind  der  Rechtstitel  dieser  Beschwerde!  Der  §.  0  des  G.  A. 
11  :  1741  (!)  fordert  die  Besetzung  künftig  erledigter  Stellen  der  ungarischen 
Stattbalterei  (!)  mit  Ungarn.  Nicht  greller  kann  der  Gegensatz  von  Phrase  und 
Wirklichkeit  beleuchtet  «rerden  als  durch  den  Vergleich  der  8tolz<*n  Deak'schen 
The^e,  ehemals  habe  Ungarn  mit  seinem  Könige  seine  staatlictien  Interessen  allein 
erledigt  mit  den  Daten  in  Bidermann's  Geschichte  der  österreichischen  Ge- 
aammtstaat^idee  (1.  S.  20f,  128.  N.  43,  II,  S.  2'^f,  152,  N.  79.  S.  IHl,  N.  85, 
S.  293.  N.  128,  S.  327 f.,  N.  238)  über  das  Vorwiegen  der  Ausländer  in  den  königl. 
ungarischen  Aemtem.  Richtig  ist  vielmehr,  dass  in  Ungam  durch  Jahrhunderte 
ein  von  den  Ideen  der  Centralisationspolitik  erfüllter  und  centralistisch  berathener 
Monarch  mit  einem  der  centralistischen  Politik  ergebenen  Beamtenthum  herrschte. 
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ungarischen    Sprache    nicht    gehörig    kundige    Caraeralbeamte 
ihren  Dienst  nicht  ferner  bekleiden  könnten. ^^) 

Der  Erfolg  der  centralistischen  Politik  wird  bekundet 
durch  den  unangefochtenen,  beziehentlich  auch  in  Ungarn 
mittelbar  anerkannten  Rechtsbestand  folgender  Reichsbehörden : 
einmal  des  Hofkriegsrathes,  der  nach  dem  G.  A.  38:1569  zwei 
ungarische  Dollmetsche  in  sich  schliessen  und  Gutachten  der 
ungarischen  in  der  Umgebung  des  Herrschers  befindlichen  Räthe 
seiner  Erwägung  unterziehen  soll;  anerkannt  ist  ferner  die 
Wiener  Hofkammer  als  Centralfinanzstelle  unter  den  in  diesem 
Artikel  für  den  Hofkriegsrath  aufgestellten  Modalitäten,  an- 
erkannt ist  sie  von  den  Ständen  insofeme,  als,  wenn  sie  auch  gegen 
die  von  den  Habsburgem  hartnäckig  festgehaltene  Abhängig- 
keit der  ungBrischen  Kammer  von  der  Wiener  Kammer  prote- 
stiren,  sie  hinsichtlich  der  Abfuhr  und  Verrechnung  ein  ganz 
gleiches  Verhältniss  zwischen  beiden  Kammern  zulassen,  wie  es 
jetzt  zwischen  dem  ungarischen  und  dem  Reichsfinanzministerium 
besteht.  Anerkannt  ist  das  Status  Ministerium^  hinsichtlich  dessen 
sich  die  Stände  im  §.  4  des  G.  A.  11 :  1741  von  Sr.  Majestät 
versprechen  lassen,  dass  er  zu  diesem  Status  Ministei-ium  etiam 
2satione.m  Hungaram  adhihere  dignabitur.^^)  Der  Ausdruck  bezieht 
sich  auf  den  gemeinsamen  Kronrath  auf  dem  Gebiete  der  inneren 
und  der  äusseren  Politik  in  allen  seinen  Formen,  wie  Geheim- 
rath,  Staatskanzlei  und  Staatsrath  und  auf  dessen  spätere  Um- 
wandlungen. Alle  diese  centralistischen  auf  ungarischer  An- 
erkennung beruhenden  Behörden  gelten  als  völlig  vereinbar  mit 
der  Bestimmung  des  Art.  10:1791  ,  demgemäss  Hungaria  cum 
PartibuH  annexis  sit  Regnum  liberum ,  et  relate  ad  totnm  legalem 
Rfgiminis  forma m  (huc  intellectis  quibu  svia  Dicasteriis  suis) 
independens  j  id  est   nulli  alteri  Regno  aut  popiäo  obnoxium^  sed 


*'*)  VVertheimer,  a.  a.  0.  II.  Band,  S.  ^^i.  Das  hing  wohl  damit  za- 
summen,  dass  die  Habsburger  in  die  Yerlässlichkeit  und  Verwendbarkeit  eines 
nationalen  Beamtenthunis  kein  allzu  grosses  Vertrauen  setzten. 

")  l>ie  Bitten  der  Stände  und  die  Zusicherung  Maria  Therfsias  beziehen 
sich  auf  die  damalige  Gestaltung  des  höchsten  Kronrathes.  Die  Wirkung  der 
Zusicherung  erstreckt  sich  aber  auf  alle  künftigen  Umbildungen  desselben. 
Vgl.  Uock-Bidermann's  Der  österr.  Staatsrath,  S.  697,  Anna.  Mit  Unrecht 
beschränkt  Lustkandl  a.a.O.  S.  267  die  Geltung  des  öster  G.  A.  auf  die  Staats- 
kanzlei. Er  hat  jede  Form  eines  ausser  dem  Hofkriegsrathe  bestehenden  Reichs- 
kronrathes  im  Auge. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


seine  Geschichte  und  seine  politische  Bedeutung.  36B 

propriam  habens  Conststentiam  et  Con-stitutionem  ^  promde  a  legi- 
time   coronato   haereditarto    Rege   Suo propriis   Legibus   et 

Consuetudinilus  non  vero  ad  normam  aliarum  Provinctarum  .... 
regendum  et  gubernandum.  Denn  dieses  selbe  Gesetz,  welches  in 
Art.  10  Ungarn  für  ein  unabhängiges,  keinem  andern  Reiche 
unterworfenes,  nur  nach  seinen  Gesetzen  zu  regierendes  König- 
reich erklärt,  verspricht  im  Art.  17,  den  Art.  11  :  1741  auszu- 
führen, somit  auch  Ungarn  dem  Staatsrath  beizuziehen  und 
ökonomisch  und  sonst  qualificirten  Ungarn,  welche  Lust  für  die 
diplomatische  Laufbahn  haben,  die  Gelegenheit  zur  Ausbildung 
in  der  Reichscentralstelle  der  geheimen  Staatskanzlei  zu  bieten. 
Es  fungiren  femer  Hof  kriegsrath,  Wiener  Hof  kammer  als  Reichs- 
finanzbehörde auch  nach  dem  Jahre  1791  anstandslos  weiter.  So 
enthält  denn  das  in  Ungarn  viel  berufene  Gesetz  vom  Jahre  1791 
seine  authentische  Interpretation  in  sich  selbst,  dass  es  nur  zu 
verstehen  sei  unbeschadet  der  unangefochten  be- 
stehenden centralistischen  Einrichtungen.  Es  ruht 
eben  auch  dieser  Gesetzartikel  auf  der  Anerkennung  des  alt- 
hergebrachten, schon  im  §.  1  des  Art.  40 :  1567  ausgedrückten 
Gegensatzes  zwischen  den  negotia  jura  et  libertates  Regni  pure  et 
simpliciter  concernentia  und  den  darüber  hinausgehenden  Angelegen- 
heiten, ein  Gegensatz,  dem  wir  beispielsweise  auch  noch  im  §.  27 
des  XII.  G.  A.  1867  begegnen.^o) 

m. 

Bis  zum  Jahre  1804  entbehren  nun  die  hier  dfirgestellten 
centralistischen  Rechts  Institute,  sowie  die  durch  dieselben  be- 
gründete Staatenverbindung  eines  angemessenen  staatsrechtlichen 
Eigennamens.  Erst  in  diesem  Jahre  wird  das  so  „beträchtliche 
Königreiche  und  unabhängige  Fürstenthümer  in  sich  fassende" 
Staatsschiff,  die  ehrwürdige  Völkerarche,  nachdem  sie  schwere 
Stünne  überstanden,  getauft.  Das  in  den  Napoleonischen  Kriegen 

***)  Das  Gesetz  vom  Jahre  1792  erneuert  im  Art.  8,  §.  1  die  Zusicherung 
der  Zulassung  von  Ungarn  zum  Staatsrathe  zur  Staatskanzlei,  verspricht  (§.  3  eben- 
da) caeteria  paribus  in  den  ungarischen  Bergämtern  und  (§.4)  in  den  in 
Ungarn  befindlichen  Militärämtern  Ungarn  den  Nichtungam  vorzuziehen  (Art. 9), 
für  die  militärische  Ausbildung  der  urgarischen  Jugend  in  den  Hilitärakademien  zu 
sorgen  und  bei  der  Besetzung  der  höheren  militärischen  Stellen,  bei  der  Ernennung 
von  Stabsofficieren  Ungarn  gleichmässig  mit  den  Nichtungam  zu  berücksichtigen. 
Aus  diesen  Thatsachen,  auf  welche  Lustkandl  a.  a.  0.  S.  304  ff.  aufmerksam 
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vergossene  Blut  bat  auf  deutschem  Boden  die  Idee  des  nationalen 
Kaiserthums  zum  Keimen  gebracht,  auf  österreichischem  aber 
sofort  eine  neue,  der  deutschen  gegenüber  selbständige  Kaiser- 
idee, ge  Wissermassen  die  Idee  eines  Völkerkaiserthums,  hervor- 
getrieben, das  Völker  der  verschiedensten  Zunge,  ehemalige 
Nationalstaaten  mit  einer  altehrwürdigen  Geschichte  zu  einem 
als  besondere  Staatspersönlichkeit  auftretenden,  die  Erhaltung 
und  Entwicklung  dieser  Völker  verbürgenden  machtvollen  Gliede 
der  europäischen  Staatengesellschaft  zusammenfügt.  Es  gehörte 
kein  grosser  Scharfsinn  dazu,  zu  erkennen,  dass  die  Tage  des 
Deutschen  Reiches  gezählt  seien  und  dass  die  bedeutsame  inner- 
staatliche und  völkerrechtliche  Reflexwirkung,  welche  der  von 
den  Herrschern  des  Hauses  Oesterreich  durch  Jahrhunderte  ge- 
tragene Titel  eines  römischen  Kaisers  zu  Gunsten  der  von 
ihnen  beherrschten  Staaten  geübt  hatte,  alsbald  ihr  Ende  werde 
nehmen  müssen.  In  frischer  Erinnerung  war  noch,  wie  der 
französische  Convent  1792  dem  König  von  Ungarn  und  Böhmen 
der  Krieg  erklärt  und  damit  in  demonstrativ  geringschätziger 
Weise  auf  die  Namenlosigkeit  der  von  den  Habsburgern  be- 
gründeten Staatengemeinschaft  und  auf  die  Erborgtheit  und 
Zufälligkeit  des  Kaisertitels  der  österreichischen  Herrscher  hin- 
gewiesen hatte.  Mit  dem  Titel  König  von  Ungarn  und  Böhmen, 
bei  dem  übrigens  das  deutsche  Fundament  der  Monarchie  ver- 
wischt werden  musste  und  der  insofern  auch  unhistorisch  war, 
konnte  man  gegenüber  dem  Kaiser  von  Frankreich  und  dem  von 
Russland  nicht  imponiren.  In  ihm  kam  nicht  das  ganze  Macht- 
gebiet des  Monarchen  zu  entsprechendem  politischen  Ausdruck. 
Also  forderte  es  schon  das  Ansehen  des  mühevoll  gegründeten 
Gemeinwesens,  welches  schon  bisher  auf  dem  Boden  der  völker- 
rechtlichen Beziehungen  als  Einheit  aufgetreten  war,  dass 
es  hinsichtlich  seines  völkerrechtlichen  Namens  auf 
eigene  Füsse  gestellt  werde  und  nunmehr  als  Kaiserthum  fort- 


macht, geht  hervor,  dass  Ungarn  noch  1792  Nichtnngarn  als  Kammerbeamle 
der  ungarischen  Kammer  sehen  mnsste,  nnd  dass  die  ungarischen  Stände  die 
paritätische  Behandlung  auf  dem  Gebiete  des  militärischen  Stellenwesens  ebenso) 
wünschten  wie  auf  dem  des  diplomatischen.  Es  handelte  sich  für  sie  darum, 
aus  der  Gepflogenheit,  die  Centralstellen  mit  Nichtungam  zu  besetzen,  welche  sich 
zum  Theil  auch  ans  der  Abneigung  der  stolzen  ungarischen  Aristokratie  gegen 
die  Teamtenlaufbahn  erklärt,   kein  Vorrecht  der  Nichtungam  werden  zu  lassen. 
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bestehe  kraft  eigenen  Rechtes.  Dazu  war  nun  ein  Creationsact 
erforderlich,  der  sich  nicht  nur  nach  aussen,  sondern  auch  nach 
innen  richtete,  der  nach  beiden  Richtungen  hin  Anerkennung 
heischte.  Denn  die  völkerrechtliche  Anerkennung  der  Wahl 
eines  staatlichen  Titels  hat  dessen  staatsrechtlichen  Bestand  zur 
Voraussetzung  und  es  wäre  auch  nichts  absurder  gewesen ,  als 
einen  Kaiser  zu  schaffen,  der  es  nur  sein  sollte  gegenüber 
ft^mden  Staaten,  nicht  aber  zu  Hause,  gegenüber  seinen  eigenen 
Völkern,  deren  Zusammenfassung  zu  einer  machtvollen  Einheit 
durch  den  Kaisertitel  dritten  Staaten  gegenüber  bekundet  werden 
sollte.  Zur  Herbeiführung  dieser  innerstaatlichen  Wir- 
kungen wurde  deshalb  die  Annahme  des  österreichischen  Kaiser- 
titels durch  Franz  II.  gleichzeitig  mit  der  Notification  an  die 
fremden  Mächte  für  die  nichtungarischen  Länder  mittels 
Patentes  vom  1.  August  1804,  für  Ungarn  und  seine  Neben- 
länder mittels  eines  eine  lateinische  Uebersetzung  dieses  Patentes 
bildenden  Rescriptes  vom  17.  desselben  Monates-*)  in  rechts- 
verbindlicher Absicht  und  in  rechtsverbindlicher  Weise  verlaut- 
bart.  Das  innerstaatliche  Substrat  des  einheitlichen  Kaisertitels 
waren  aber  die  anerkannt  gemeinsamen  organischen  Einrichtungen, 
von  denen  bisher  die  Rede  war.  Weil  nun  das  Patent  und  das 
Reseript  diese  Einrichtungen  nicht  neu  schuf,  sondern  denselben 
nur  den  ihnen  fehlenden  Namen  gab,  und  weil  auch  diesmal 
wieder  die  unvollkommene  ständische  Verfassung  keine  greifbare 
Stütze  für  eine  Anfechtung  der  einseitig  ohne  Mitwirkung  der 
Stände  erfolgten  Annahme  des  Kaisertitels  bot,  deshalb  stellen 
sich  Patent  und  Reseript  auf  den  Standpunkt,  dass  der  Kaiser- 
titel mit  sämmtlichen  Länderverfassungen  vereinbar  sei,  und  dass 
an  den  bestehenden  verfassungsmässigen  Zuständen  nichts  ge- 
ändert werde.  Insofern  nun  das  Patent  und  das  ihm  entsprechende 
Reseript  darauf  berechnet  waren,  einen  hochbedeutsamen  politi- 
schen Erfolg  in  möglichst  unauffälliger  Weise  herbeizufuhren 
und  denselben  auch  durch  ihre  Fassung  erreicht  haben ,  müssen 
diese  beiden  Staatsacte  als  eine  politische  Leistung,  als  ein  cen- 
tralistischdiplomatisches  Kunststück   ersten  Ranges   bezeichnet 

werden. 

Begreiflicher  Weise  hat  man  in  Ungarn  seit  jeher  versucht 
—  und  ein  solcher  Versuch  findet  sich  auch  in  Deak's  Streit- 


*'  Vgl.  die  Gegeufiberstellung  der  beiden  Docnmente  im  Anhang. 
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schriftgegen  Lustkandl**) — ,  die  Bedeutung  der  Proclamation 
des  Kaisertitels,  mit  verbindlicher  Wirkung  auch  für  Ungarn, 
abzuschwächen.^^)  So  misslungen  alle  diese  Versuche  sind,  so 
bildet  die  stete  Wiederkehr  derselben  einen  Beweis  einerseits 
dafür,  dass  auch  in  Ungarn  die  in  seiner  staatsrechtlichen 
Literatur  sich  ausdrückende,  aus  einem  letzten  Reste  politischen 
Gewissens  gegenüber  dem  gemeinsamen  Staatsrecht  der  Ver- 
gangenheit stammende  Empfindung  obwaltet,  es  habe  der 
G.  A.  XII,  1867  denn  doch  mehr  als  eine  blosse  Restauration 
des  vor  1848  bestandenen  ungarischen  Staatsrechtes  herbei- 
geführt, andererseits  dafür,  dass  die  bisherigen  Versuche  der 
Widerlegung  dieser  These  nicht  als  schlagend  erachtet  werden. 

In  neuester  Zeit  hat  nun  der  oft  erwähnte  Anonymus 
des  Pester  Lloyd  und  der  Münchner  Allgemeinen  Zeitung,  ge- 
stützt auf  eine  Abhandlung  des  Mitglieds  der  ungarischen  Aka- 
demie der  Wissenschaften  Dr.  Ernest  N  agy  über  „Die  Annahme 
des  österreichischen  Kaisertitels "  des  breiteren  ausgeführt, 
dass  die  Proclamation  des  KaisertiteU  Ungarn  staatsrechtlich 
nicht  berühre,  sich  auf  ungarisches  Gebiet  nicht  beziehe,  und 
dass  seine  Verlautbarung  für  Ungarn  keine  weitere  Bedeutung 
als  die  der  Mittheilung  eines  freudigen  Familienereignisses 
seines  königlichen  Hauses  besessen  habe. 

Herr  J.  Seh.  muss  nun  —  und,  wie  ich  zugeben  will,  hat 
er  dies  nicht  grundlos  gethan  —  vorausgesetzt  haben,  dass  er  bei 
seinem  ungarischen  Publicum  gegenüber  einem  „in  fixe  Ideen 
verrannten"  österreichischen  Schriftsteller**)  von  vornherein 
Recht  behalten  werde,  dass  aber  bei  dem  reichsdeutsehen  und 
auch  bei  dem  österreichischen  Publicum  der  Münchner  All- 
gemeinen das  Interesse  an  der  ganzen  Controverse  wegen  ihrer 
wesentlichen  retrospectiven  Natur  ein  viel  zu  geringes  sei,  als 
dass  er  eine  Erprobung  seiner  Ausführungen  an  dem  Texte  der 

")  A.  a.  0.  S.  205. 

*^)  Die  (laraul  bezüglichen  Ausführungen  D  e  ä  k's  sind  wohl  die  schwächsten 
des  ganzen  Werkes.  Kach  D  e  ä  k  hätte  nur  eine  Titclannahme  von  der  Art  statt- 
gefunden ,  wie  sie  sich  in  der  Annahme  der  römischen  Eaisem'ahl  und  de» 
hiemit  verbundenen  Kaisertitels  vollzogen  hätte,  welche  Ungarn  nur  zur  erfreulichen 
Eenntnissnahme  mitgetheilt  worden  sei ! 

»*)  Vgl.  „P.  Lloyd",  Nr.  2b'^,  1897.  In  Nr.  229  bezeichnet  er  die  in  den 
Köpfen  der  öhterreichischen  Staatslehrer  über  die  Natur  des  Dualismus  herr- 
schende Confnsion  als  eine  geradezu  heillose. 
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massgebenden  Urkunden  zu  besorgen  hätte.  Anderenfalls  hätte 
er  sieh  einer  grossen  Leichtfertigkeit  schuldig  gemacht.  Im 
folgenden  sollen  nun  diejenigen,  die  dem  Gegenstand  überhaupt 
noch  ein  Interesse  entgegenbringen,  dieser  Mühe  enthoben 
werden,  einer  Mühe,  die  allerdings  eine  sehr  geringe  ist,  da 
die  völkerrechtliche  und  staatsrechtliche  Tendenz  der  Kaiser- 
Proclamation  aus  allen  Ecken  und  Enden  des  Patentes  wie 
des  Rescriptes  hervorleuchtet.  Dem  Rescripte  als  der  für  Ungarn 
massgebenden  Form  wird  der  Vortritt  gelassen. 

Das  Rescript  gibt  sich  vor  allem  als  ein  für  Ungarn  be- 
stimmter Befehl,  als  Act  des  staatlichen   Imperiums 

j^clementerpraecipimua^  ac  mandamus";  heisst  es  an  einer  Stelle,, 
„ut  imm^dtate  post  Noatrum  qua  Electi  Romano  Germanici  Imperator hs 
titidum  Haereditarii  Austriae  Imperator ia  titulus  inseratur.**  Ferner: 
„Cum  intertm  tnde  a  suscepto  per  Nos  ditionum  Nostrarum  (juber na- 
culo,  in  po88fi88oriiif  Augu$tae  Domus  No8trae,  variaemutatimies  ena- 
tae,  8olennibusque  tractatibu8  constabilitae  8int  hinc  advolutavi  j uxtu 
modernum  statum  neo-regulatum  titularem  formam  hisce  promul- 
gandam  disponimus ^  una  elementer  praecipi entes:  ut  novo 
isthaec  tituli  ratio    in  posterum    loco  praevigentis   introducatur    et 

adhibeatar Secundo:    7 am    nostris ,    quam    Nostrorum   in 

Augustae  Domu8  Au8triacae  regimine  descendentibus  Caesareo- 
Regiorum  principum  titulus  .  .  .  tribui  et  clari  debeat,"  Endlich  : 
„Hanc  itaque  benignam  resolutionem  declarationemque  nostram  vobis 
eo  cum  mandnto  clementis8tmo  hisce  significandam  esse  duximns : 
ut  illam  tum  in  gremio  sui  cum  vero  in  palatinali  Jazygum^ 
CumanorUmque  districtu,  ac  oppidia  Ilajdonicalibus  promulgondam, 
publicandam  ,  ac  ob servandam    illico  procuretis. 

Das  Proömium  der  Proclamation  bezeichnet  in  der 
deutschen  Fassung  den  Annahmeact  wörtlich  als  Ausfluss  der 
Sorgfalt  des  Monarchen  als  Regenten  nicht  blos  des  Hauses, 
sondern  auch  der  Monarchie  von  Oesterreich  für  die 
Wahrung  der  völkerrechtlichen  Bedeutung  der  Sou- 
veräne Oesterreichs,  die  ihnen  sowohl  vermöge  des  Alters 
ihrer  Dynastie  als  auch  vermöge  ihres  Staatenbesitzes 
zukomme.  Deshalb  verleiht  der  Kaiser  dem  Hause  Oester- 
reich den  Titel  nicht  als  blossen  Haus-  und  Familientitel  kraft 
seiner  Hausgewalt  oder  nach  Fürstenrecht,  sondern  kraft  seiner 
staatsrechtliehen  monarchischen   Verordnungsgewalt ,    wie   dies 
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Punkts  ausdrücklich  hervorhebt,  mit  Rücksicht  auf  dessen 
unabhängige  Staaten.  So  auch  das  lateinische  Rescript: 
Quanquam  Noüfavente  divina  elementia,  et  per  clecttonem  Romano- 
gprmanici  imperii  electorum  ad  tantam  pertigerimus  dignttatis 
eminentiam ,  ut  Nobts  pro  augusta  peraona  nostra  nulla  amplius 
titulorum  ftplendorisque  accessio  detnderanda  supersit;  Nostra  atta- 
mpu,  qua,  Domus  et  Monarchiae  Avstriacae  regnantis 
pr  in  dpi  8  cura  et  sollicitudo  eo  dirigi  dehuit:  ut  perfecta  illa 
—  tituli^  haereditariaeque  dignitatis  cum  maxime  cowtpiciiis  Euro- 
pae  regnantibus  manuteneatur  constabiliaturque  —  aequalitas,  quae 
Austrnae  principibus  tum  ob  augustae  domus  suae  splendorem  ab 
antiquissimis  repetenduvi  temporihus ,  cum  vero  ob  amplitu- 
dinem,  populationemque  monarchiae  hujus  e  com- 
pluribus  illustribus  regnis  ac  indepedentihus  prin- 
cipatibus  consistentis  competit,  perque  longaevum  in  Jure 
gentium  radicatum  exercitium,  publicosque  tractatus  asserta 
habetur. 

Ist  schon  durch  die  Fundation  des  Kaisertitels  auf  die 
Monarchia  Austriaca  e  compluribus  regnis  ac  principatibus  con- 
aistens  die  objective  staatsrechtliche  Bedeutung  desselben  ge- 
nügend gekennzeichnet,  so  erhält  dieselbe  eine  weitere  Bekräf- 
tigung durch  die  Erklärung,  es  habe  dem  Monarchen  gut  ge- 
schienen ,  pro  nobii  i^ostrisque  in  inseparabili  reg norum 
et  independentium  ditionum  Nostrarum  regtmine 
successoribus  titulum  et  dignitatem  liaereditarü  Imperatorts 
Ausfriae,  utpote  Augustae  Domus  nostrae  cognomine  assumere  et 
Stabilire.  Also  soll  der  Titel  keinen  Additionaltitel  •  für  den 
König  von  Ungarn,  von  Böhmen,  für  den  Erzherzog  von  Oester- 
reich,  sondern  einen  alle  Königs-  und  Fürstentitel  überragenden 
Titel  bilden  und  zum  Ausdruck  bringen,  dass  alle  diese 
Königreiche,  Fürstenthümer  und  Provinzen  zusammen  eine  untrenn- 
bare Einherrschaft  bilden:  die  Monarchia  Austriaca  mit  dem 
haereditarius  A  ustriae  Imperator  ein  der  Spitze.  DemMonarchen 
gebührt  der  Titel  weder  als  König  von  Ungarn  allein,  noch  als 
König  oder  Fürsten  eines  oder  mehrerer  ihm  untergebener 
anderer  Staaten,  sondern  nur  als  Herrscher  über  das  ganze  ihm 
unterworfene  Gebiet.  In  dem  deutschen  Patente  wird  durch  die 
noch  von  der  patrimonialen  Staatsauffassung  beherrschte  Stelle : 
„In  Gemässheit  dessen,   haben  Wir  .  .  .  beschlossen,   für  Uns 
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und  Unsere  Nachfolger  in  dem  unzertrennlichen  Be- 
sitze Unserer  unabhängigen  Königreiche  und  Staa- 
ten"), den  Titel  und  die  Würde  eines  erblichen  Kaisers  von 
Oesterreich  .  .  .  anzunehmen",  der  Kaisertitel  geradezu  auf  das 
ganze  Herrschaftsgebiet  des  Hauses  Oesterreich  oder,  wie  sich 
die  Erläuterung  des  grossen  1804  geschaffenen  Kaiserwappens 
wörtlich  ausdrückt,  auf  den  ganzen  Complexus  der  Mon- 
archie radicirt.*«)  Diese  deutsche  Stelle  enthält  aber  wiederum 
einen  deutlichen  Hinweis  auf  die  regna  et  provinciae  haeredttariae 
inseparahiliter  cum  Regno  Hungariae  possidendae  des 
§.  7  der  ungarischen  pragmatischen  Sanction.  Die  Tendenz,  einen 
staatsrechtlichen  Titel  für  den  Monarchen  als  gemein- 
samen Herrscher  des  durch  die  pragmatische  Sanction  nach 
aussen  geeinten,  nach  innen  durch  gemeinsame  Einrichtungen  ver- 
bundenen Gebietes,  und  zugleich  einen  Gebietstitel  zu  schaffen, 
ist  also  eine  greifbare.  Zum  Schlüsse  des  Rescriptes  wird  die 
unificatorische  Bedeutung  des  Kaisertitels  bis  zu  einem  für  das 
ungarische  Staatsrecht  nicht  unbedenklichen  Grade  gesteigert 
durch  die  von  dem  Kaiser  ausgesprochene  Erwartung  nulli 
caeteroquia  dubüantes  quod  Universum  percharum  regnum  Nostrum 
Hungariae  praesentem  in  constabiliendum  uniti  haereditariorum 
ditionum  noatrarum  corporis  splendorem  directam  dis- 
positionem  nostram  cum  gratitudine  patrioticoque  solatio  tanto  plus 
8Ü  exceptupumy  quod  sicut  semper,  ita  nujic  quoque  apertissimum 
documentum  dederimus,  Nos  memores  diplomaticae  Nostrae  inaugu- 
raltH  assecuralionis  in  hoc  etiam  eo  clementer  respexisse  quod  ad 
augendum  majorem  totius  monarchiae  splendorem  dignitatem- 
que  «uscipiendum  decrevimus.  Tau  deutsch:  Gleichwie  Wir  nicht 
zweifeln,  dass  sämmtliche  Stände  und  Unterthanen  derselben 
diese  gegenwärtige,  auf  die  Befestigung  des  Ansehens  des  ver- 
einigten österreichischen  Staatenkörpers  zielende 
Vorkehrung  mit  Dank  und  patriotischer  Theilnehmung  erkennen 
werden.   So  findet  denn  im  Jahre  1804  die  Gesammtstaatspolitik 


'^)  Dieser  patrimonialen  Staatsanffassong,  welche  die  monarchischen  Staaten 
als  Besitznngen  ihrer  Monarchen  anffasst,  begegnen  wir  sogar  noch  in  dem 
englisch- Ost erreichschen  Staatsvertrage  vom  30*  April  1868,  R.  G.  Bl.  Nr.  81 ,  wie 
denn  überhaupt  die  völkerrechtliche  Praxis  noch  mit  vorsintflutlichen  staats- 
rechtlichen Begriffen  operirt 

«•)  P.  G.  O.,  Bd.  XXII,  S.  79. 

Zeltecbr.  f.  d.  Privat-  und  öffentl.  Recht  d.  Gegenwart.  XXV.  24 
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durch  eine  Staats-  und  völkerrechtliche  Bezeichnung  der  durch 
die  pragmatische  Sanction  gefestigten  unio  sub  Domus  Au- 
striacae  Glementissimo  Oubernioinaevumperdurans 
ihren  epochalen  Abschluss.*^) 

Modern  gefasst  lassen  sich  folgende  Verfassungsrechtssätze 
aus  dem  Patente  und  dem  Rescripte  abziehen: 

1. 
Sämmtliche   vom   Hause   Oesterreich   beherrschten  König- 
reiche, Fürstenthümer  und  Provinzen  bilden  zusammen  die  öster- 
reichische Monarchie.  2^) 

2. 
Die  österreichische  Monarchie  bildet  im  Verhältniss  nach 
aussen  eine  einheitliche  Persönlichkeit  (ein  vnitum  corpus^   den 
österreichischen  Staatenkörper). 

3. 
Der  nach  dem  gemeinsamen  Thronfolgerecht  zur  mon- 
archischen Herrschaft  Berufene  führt  in  seiner  Eigenschaft  als 
Herrscher  über  das  ganze  untrennbare,  dem  Hause  Oesterreich 
untergebene  Gebiet  der  Monarchie  und  vermöge  der  untrenn- 
baren Vereinigung  der  monarchischen  Gewalten  über  dieses 
ganze  Gebiet  den  Titel:  erblicher  Kaiser  von  Oesterreich. 

4. 
Der  erfolgte  Antritt^»)  der  in  einer  Hand  vereinigten  und 
staatsrechtlich  untrennbaren  Herrschaft  über  das  ganze  Gebiet 
der  Monarchie  erhält  durch  eine  feierliche  Krönung  des   Herr- 

")  Vgl.  §.  4  der  ständischen  Praefatio  zum  G.  A.  II,  1722  :>H. 

**)  Monarchia  ist  fortan  in  den  ungarischen  Gesetzen  der  technische  Auf- 
druck für  das  Gesammtreich.  Ungarn  für  sich  allein  führt  diese  Bezeichnung 
nicht,  es  heisst  immer  nur  regnum^  ein  Beweis,  dass  der  Bezeichnung  Monarchia 
auch  in  Ungarn  staatsrechtliche  Bedeutung  zukam.  Vgl.  z.  B.  die  Praefatio  zum 
Gesetze  vom  Jahre  18C5:  Quia  tarnen  externae  securitati  totius  Monarchiae 
et  perchari  Huvgariae  Pegni  hostilia  consilia  jam  proprius  tninaii  videbantur. 
femer  G.  A.  38 :  1827. 

*•)  Staatsrechtlich  correct  hätte  deshalb  wegen  der  in  der  Proclamation  ent- 
haltenen Anerkennung  des  ungarischen  Krönungswesens  die  Eaiserkrönung  erst 
nach  erfolgter  Krönung  des  Monarchen  zum  ungarischen  König  stattfinden  können, 
etwa  wie  die  Krönung  des  römischen  Kaisers  erst  nach  erfolgter  Krönung  des 
Gewählten  zum  deutschen  König  und  zum  König  von  Italien  vollzogen  wurde. 
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Sehers  als  erblichen  Kaisers  von  Oesterreich  die  ihm  gebührende 
Weihe. 

5. 

Die  Verwendung  des  Titels  Kaiser  von  Oesterreich  ist 
seiner  Bedeutung  gemäss  in  Zukunft  unerlässlich  bei  der  Vor- 
nahme aller  völkerrechtlichen  Acte  des  Monarchen,  dann  bei 
der  Vornahme  solcher  staatlicher  Acte  seitens  desselben,  welche 
sich  auf  die  für  das  ganze  Gebiet  der  Monarchie  gemeinsamen, 
fortan  als  kaiserlich  zu  bezeichnenden «<>)  Einrichtungen  beziehen, 
kraft  welcher  dieselbe  eine  rechtliche  Einheit  bildet. 

6. 
Insoferne  durch  die  Festsetzung  des  Kaisertitels  nur  die 
zwischen  allen  Bestandtheilen  der  Monarchie  ohnedies  bestehende 
staatliche  Gemeinschaft  (der  Bestand  eines  vnitum  corpus,  einer 
unio  in  aevum  perdurans)  ihren  entsprechenden  Ausdruck  erhält, 
erscheint  sie  mit  den  Sonderverfassungen  derselben  vereinbar. 
Dieselben  bleiben  auch  in  ihrem  bisherigen  Bestände  unberührt 
und  werden  neuerlich  bekräftigt  und  bestätigt. 

Sonach  zieht  die  Proclamation  des  Kaisertitels  die  Summe 
der  mehrhundertjährigen  centralistischen  Politik  des  Hauses 
Oesterreich  in  einer  sich  scharf  ausprägenden  staatsrechtlichen 
Form,  und  wenn  deshalb  unser  Anonymus  in  der  „Allgemeinen 
Zeitung",  gestützt  auf  die  Ausführungen  Emest  Nagy's,  be- 
hauptet, dass  der  Kaisertitel  von  Anbeginn  nur  eine  dynastische 
Bedeutung  besessen  habe  «9,  so  compromittirt  er  damit  nur  die 
in  ungarischer  Sprache  geschriebenen  Erörterungen  seines  Ge- 
währsmannes. 

'^)  Dies  besagt  ansdröcklich  die  Erlänternng  des  grossen  Wappens  und 
Majestätssiegels  in  der  Beilage  des  Patentes  vom  4.  Angnst  1804,  P.  6.  S.,  £d.  XXII, 
Nr.  20,  sowie  in  der  Beilage  zum  Patente  vom  6.  August  180ö,  P.  G.  S., 
Bd.  XXVII,  Nr.  1. 

•*)  Nr.  4,  S.  6.  Ich  muss  zu  Ehren  Nagy's  annehmen,  dass  J.  8ch. 
seine  Ausffihrungen  in  gleicher  Weise  entstellt  hat  wie  die  meinen.  Der  Kaiser- 
titel  soll  nur  als  dynastischer  Haustitel  gedacht  gewesen  sein.  Und  doch  ist  er 
auch  wieder  nach  den  Citaten  aus  Nagy  vor  allem  von  internationaler 
Bedeutung.  Ist  aber  eine  solche  ohne  staatsrechtliche  Unterlage  denkbar  und  war 
die  Proclamation  nicht  als  staatlicher  Befehl  auch  nach  innen  gerichtet  ?  Dieser 
Titel  bezeichnete  auch  nach  Nagy  fortan  die  Monarchie  und  diente  der 
Sicherung  ihrer  Ranggleichheit  gegenüber  dritten  Staaten.  Auch  nach  Nagy  ist 

24* 
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IV. 

Welches  war  nun  die  Aufiiahme  der  innerstaatlich  als 
monarchischer  Befehl  erlassenen  Proclamation  des  Kaisertitels 
in  Ungarn?  Wer  die  Empfindlichkeit  der  ungarischen  Stände 
früherer  Epochen  in  Verfassungssachen  in  Betracht  zieht,  wie 
sie  sich  insbesondere  in  den  der  Kaiserproclamation  nicht  so 
lange  vorhergegangenen  Jahren  1790  und  1791  geäussert  hat, 
müsste  glauben,  dass  die  Proclamation  trotz  ihrer  an  vier  Stellen 
wiederholten  Gewährleistung  der  ungarischen  Verfassung  eine 
tiefe  Bewegung  des  Volkes  und  die  nachdrücklichsten  Proteste 
der  Stände  hervorgerufen  habe.  Die  Geschichte  der  Stände- 
staaten, aus  denen  die  habsburgische  Monarchie  hervorgegangen 
ist,  lehrt  nämlich,  dass  jeder  Vorstoss  des  centralistischen 
Absolutismus  gegen  die  ständischen  Sonderstaatsverfassungen 
mit  salvatorischen  Clausein  zu  Gunsten  ihres  Fortbestandes  ver- 
bunden war.  Dasselbe  Rescript  Maria  Theresia's,  mit  dem 
sie  den  vereinigten  Ländern  der  böhmischen  Krone  ihre  Hof  kanzlei 
nahm,  betont  die  Nothwendigkeit,  den  böhmischen  Landesofficieren 
die  durch  die  uralte  Landesverfassung  gewährleistete  Rechts- 


der  Besitz  der  unabhängigen  Staaten  die  Basis  des  Kaisertitels,  also  derselbe  auf 
das  Gebiet  dieser  sämmtlichen  Staaten  fnndirt.  Und  doch  soll  wieder  keine  Art 
staatsrechtlicher  Verknüpfung  zwischen  diesem  Titel  und  den  Staaten  der  Mon* 
archie  bestehen!  Gewiss  will  der  Eaisertitel  keine  Aenderuog  an  den  bestehen- 
den Verfassungen  der  Königreiche,  Fftrstenthämer  und  Provinzen  herbeiffihren, 
allein  nur  deshalb,  weil  er  davon  ausgeht,  dass  in  dem  ganzen  Umfange  staat- 
licher Angelegenheiten,  für  welche  alle  diese  Königreiche  eine  Monarehia  (e 
contpluribiis  Eegnia  ac  principatihiia  consiatens),  ein  unitum  haereditariarum 
ditionum  corpus  bilden,  die  Wahl  des  Ausdruckes  Monarehia  Austriaca  und 
die  Annahme  des  österreichischen  Kaisertitels  an  dem  Bestehenden  keine  Aende- 
rung  hervorbringe,  sondern  dasselbe  durch  eine  angemessene  staatsrechtliche  No- 
menclatur  declarire.  Diese  prägnanten,  die  Motive  der  Proclamation  scharf  aus- 
prägenden Wendungen  lassen  sich  nun  einmal  nicht  weglöschen.  Man  muss  ein 
sehr  gedankenloses  Leserpublicum  voraussetzen,  wenn  man  in  einer  Abhandlung 
glaubhaft  zu  machen  versucht,  es  habe  Franz  II.  —  der  doch  weder  als  Beherrscher 
der  nichtungarischen  Länder  allein,  noch  als  König  von  Ungarn  allein,  sondern 
nur  kraft  seiner  staatsrechtlicfaen  Beziehung  zu  dem  ganzen,  grossen,  ihm  unter- 
gebenen Gebiete ,  dasselbe  als  Unterlage  einer  einheitlichen  Macht  präsentirecd, 
auf  Anerkennung  seiner  Kaiserwürde  rechnen  konnte  —  an  eine  staatsrechtliche 
Verknüpfung  derselben  mit  dem  ganzen  Grebiete  seiner  Herrschaft  nicht  gedacht 
und  es  sei  ihm  nichts  daran  gelegen  gewesen,  ob  die  Monarehia  Austriaca  als 
Einheit  oder  als  eine  Summe  völlig  zusammenhangloser  Staaten  gelte. 
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Stellung  zu  wahren.'*)  Aueb  in  dem  Patente  und  im  Rescripte 
des  Jahres  1804  beschliesst  der  Kaiser  festzusetzen,  dass 
sämmtliche  Königreiche,  Fürstenthümer  und  Provinzen  ihre  bis- 
herigen Titel,  Verfassungen,  Vorrechte  und  Verbältnisse  ferner- 
hin unverändert  beibehalten  sollen,  und  dass  es  wie  bei 
der  böhmischen,  so  auch  bei  der  ungarischen  Königskrönung 
ohne  Abänderungen  in  Zukunft  verbleiben  solle.")  In  welchem 
schroffen  Gegensatze  standen  aber  die  wirklichen  Verfassungs- 
verhältnisse in  den  nichtungarischen  Ländern  zu  dieser  pom- 
pösen Anerkennung!  Auf  eine  reservatio  contraria  facto  mehr 
oder  weniger  kam  es  der  centralistischen  Politik  nicht  an.  War 
femer  der  Abschluss  von  Staatsverträgen  durch  den  römischen 
Kaiser  mit  der  Wirksamkeit  für  die  ganze  habsburgische  Mon- 
archie nicht  auf  Widerstand  gestossen,  weil  an  eine  organische 
Verbindung  des  römischen  Kaiserthums  mit  dem  Königreiche 
Ungarn  nicht  gedacht  werden  konnte,  so  sollte  nach  dem  Pro- 
clamationsacte  Ungarn  fortan  kraft  ausdrücklicher  Staats-  und 
verfassungsrechtlicher  Satzung  völkerrechtlich  durch  die  öster- 
reichische Firma  verdeckt  sein.  Monorchia  austriaca  ^  corpus 
unitum ,  vereinigter  österreichischer  Staatenkörper  —  alle  diese 
Wendungen  hätten  doch  wie  ein  Schlachtruf  an  das  Ohr  der 
ungarischen  Nation  dringen  müssen,  mochte  auch  immerhin  — 
wegen  der  grossen  Kunst,  mit  der  die  Proclamation  sich  an  die 
unbestrittenen  Ergebnisse  der  centralistischen  Politik  anschmiegte 
und  wegen  der  Unsicherheit  der  Begrenzung  der  königlichen 
Prärogative  durch  das  Mitwirkungsrecht  der  Stände  —  in  dem 
positiven  Rechte  ein  fester  Stützpunkt  für  die  Anfechtung  des 
Actes  nicht  gefunden  werden  können.  Aber  welches  verfassungs- 
eifrige Volk  kümmert  sich  um  juristische  Gründe,  wenn  es 
Gefahr  für  seine  Verfassung  wittert? 

Indess  trat  etwas  ein,  was  wir  vom  Standpunkte  unserer 
unzulänglichen  Kenntniss  von  der  Psychologie  der  Massen,  als 


")  Maasburg,  umschichte  der  obersten  Justizstelle  in  Wien,  S.  352. 

•■)  Auch  diese  dispositive  Fassung,  die  auch  im  lateinischen  Rescripte 
wiederkehrt,  als  wäre  der  Foitbestand  der  ungarischen  Verfassung  monarchischer 
Verfügung  unterlegen,  hätte  in  Zeiten  einer  grösseren  politischen  Regsamkeit  Be- 
denken hei  vorrufen  müssen.  Was  hat  der  König  anzuordnen  und  festzusetzen, 
das«  Verfassung  und  Krönung  unverändert  fortbestehen  sollen? 
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politische  Zufälligkeit,  Unbegreiflichkeit  bezeichnen  müssen.**) 
Der  Widerstand  gegen  die  Rückwirksamkeit  des  Kaisertitels 
auf  Ungarn,  den  man  auf  Grund  der  durch  die  Geschichte  ver- 
mittelten Kenntniss  des  ungarischen  Volkscharakters  erwai*ten 
zu  dürfen  glaubt,  blieb  vollständig  aus.  Freilich  wird  auch 
dies  in  der  von  Herrn  J.  Seh.  im  „Pester  Lloyd"  versuchten 
politischen  Rettung  der  damaligen  repräsentativen  CoUegien 
Ungarns  geleugnet.  Was  aber  bringt  er  zu  ihrer  Vertheidigung 
vom  nationalen  Standpunkte  vor?  Ein  Anlass  zu  einem  Pro- 
teste gegen  das  deutsche  Patent  habe  nicht  bestanden,  weil  das- 
selbe niemals  legis  vicem  in  Ungarn  besessen  habe  und  verfas- 
sungsrechtlich auch  nie  habe  erlangen  können.  Allein  das  latei- 
nische, für  Ungarn  erlassene  Rescript  ist,  wie  gezeigt,  in  allen 
entscheidenden  Punkten  eine  blanke  Uebersetzxing  des  deutschen 
Patentes.  Femer  hätten  die  ungarischen  Jurisdictionen  den 
Kaiser  zur  Annahme  des  Titels  beglückwünscht  unter  gleich- 
zeitigem Ausdruck  ihrer  Freude  über  die  erfolgte  nachdrückliche 
Anerkennung  der  ungarischen  Verfassung.  Seh.  führt  femer 
an:  In  den  Jahren  1805  und  1807  wurden  auf  dem  ungarischen 
Reichstag  seitens  einer  Minorität  Bedenken  gegen  die  einseitige 
Erlassung  der  Proclamation  rege  gemacht  und  eine  gesetzmässige 
Garantie  gegen  etwaige,  der  ungarischen  Verfassung  nach- 
theilige Folgerungen  aus  derselben  geheischt.  Die  Majorität 
lehnt  aber  alle  darauf  gerichteten  Anträge  ab  mit  der  über 
den  Inhalt  des  Rescriptes  durchaus  irreführenden  Motivirung, 
dass  sich  der  Inhalt  des  Rescriptes  auf  Ungarn  nicht  beziehen 
könne,  da  das  Kaiserthum  mit  dem  Lande  und  der  ungarischen 
Verfassung  nichts  zu  thun  habe,  und  dass  gerade  ein  Nach- 
geben gegenüber  dem  Antrage  der  Minorität  ein  verfassungs- 
rechtliches Präjudiz  begründen  könne.  Einerseits  steht  nun  diese 
Motivirung  in  offenem  Widerspruche  mit  dem  Inhalte  des  Re- 
scriptes, welches  die  Anerkennung  des  Titels  und  seine  Ver- 
wendung in  Ungarn  anbefiehlt  und  ihn  mit  der  unzer- 
trennlichen Herrschaft  über  alle  Erbreiche  des 
Hauses  in  staatsrechtliche  Verbindung  bringt,  anderer- 
seits bildet  die  von  der  Reichstagsmajorität  beobachtete  Vogel- 


^*)  Im  parteipolitischen  Jargon   ist  dafür  die  Bezeichnnnp   Dummheit  ge- 
bräuchlich. 
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Strauss-Politik  gegenüber  einem  Acte  mit  so  deutlicher  Tendenz 
eine  ganz  vereinzelte  Erscheinung  in  der  ungarischen  Ver- 
fassungsgeschichte, insofern  die  ungarischen  Stände  sich  früher 
niemals  bei  der  von  ihnen  angenommenen  Unwirksamkeit  eines 
monarchischen  Regierungsactes  beruhigten,  sondern  mit  Berufung 
auf  seine  Unwirksamkeit  dessen  formelle  Zurücknahme 
und  Enthaltung  von  künftiger  Wiederholung  offen 
forderten.")  Jedenfalls  hatte  diese  diplomatische  Haltung  des 
Reichstages  und  der  Jurisdictionen  zur  Folge,  dass  keinerlei 
Protest  gegen  den  Kaisertitel  und  die  ihm  vom 
Kaiser  beigelegte  Bedeutung  an  denHof  gelangte, 
und  dass  die  der  Proclamation  nachgefolgten,  in  das  ungarische 
Gesetzesarchiv  aufgenommenen  Gesetzesausfertigungen,  den  Be- 
fehl der  Proclamation  vollziehend,  den  Kaisertitel  mit  dem 
Vortritt  vor  den  ungarischen  Königstitel  ent- 
halten.»«) Es  kann  somit  nicht  bezweifelt  werden,  dass  der 
Kaisertitel  in  seiner  rescriptsmässig  festgestellten  Staats-  und 
völkerrechtlichen  Bedeutung  ein  auch  für  Ungarn  zu  unan- 
gefochtener Wirksamkeit  gelangtes  Rechtsinstitut  geworden  ist. 
Für  ungarische  Leser  sei  hier  noch  beigefügt,  dass  auch  nach 
Deäk  die  Proclamation  des  Kaisertitels  in  Ungarn  in  ver- 
fassungsmässiger Form  ohne  Verletzung  der  materiellen  Be- 
stimmungen der  ungarischen  Verfassung  und,  ohne  Einsprache 
zu  erfahren,   publicirt  wurde.") 

")  Vgl.  z.  B.  schon  G.  A.  40,  1567:  Deinde  supplicant  Status  et  Ordines 
Heyni  Mojestati  Caes.  et  Beg,  humilitei'y  dignetur  .  .  .  clementer  ntandare,  ne, 
fticuti  hactenus,  ita  deinceps  qitoque Mandata  aliqua  ex  Cancellaria  Germa- 
nica in  Ilungariam  expediantur,  quae  tion  tantum  literis  Hunyaricis  sed 
nntiquae  etiam  Jiegni  libertati  sunt  contraria^  atque  adeo  benigne 
juhere,  ut  (quem  ad  modum  se  facturam  cUmenter  obtulit)  literae  illaef  quae 
ex  aula  Majestatis  Suae  eocpediendae  sunt  in  Hungariam  in  negotiis  jura  et 
lihertutes  jntre  et  simpliciter  concernentibus,  non  aliunde  quam  ex  HungaHa 
Cancellaria  expediantur. 

'*)  Man  vgl.  z.  B.  das  Decreium  quartum  Francisci  JI.  vom  Jahre  1805, 
sowie  die  daranf  folgenden  im  Corpus  juris  Hungarici  abgedrnckten  Gesetze. 
Erst  anlässlich  der  Krönung  Ferdinands  V.  (1830)  demonstrirten  die  Ungarn 
gegen  die  Kaiserwärde  zugunsten  der  Reinheit  des  ungarischen  Erönongsactes. 
Bidermann,  Juristische  Blätter.  Jahrg.  1877,  S.  227.  Die  Verwendung  des  Kaiser- 
titels blieb  aber  faievon  unberührt. 

")  In  Nr.  239  des  „Pester  Lloyd"  bezichtigt  mich  Herr  J.  Seh.  be- 
wuÄSter,  grober  Fälschung  wegen  meiner  Bemerkung,  das  Patent  vom  Jahre  1804 
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V. 
Die  geheimen  Wünsche,  welche  trotz  aller  in  den  Urkunden 
über  den  Kaisertitel  enthaltenen  Zusicherungen  über  die  Un- 
versehrtheit der  Länderverfassungen,  in  den  Herzen  ihrer  Ur- 
heber schlummerten,  erfahren  eine  bemerkenswerthe  Beleuchtung 
in  dem  Vortrag  der  k.  k.  geheimen  Haus-Hof-  und  Staatskanzlei 


hätte  publicirt  werden  können,  ohne  die  nachdrücklichsten  Proteste  der  ungari- 
schen Stände  hervorzurufen.  Ich  könnte  onmöglich  in  ünkemitniss  der  Stelle  aus 
G.  A.  XII,  1790/91,  sein:  Status  et  Ordinea  Regni  eecuros  reddena^  nunquam 
2)er  Edicta  seti  sie  dictas  Patentales  .  .  .  Eegnum  et  partes  adnexas  guhtr- 
natidas  fore,  Expeditione  Patentaliuum  ad  eum  dumtaxat  Casum  reservata, 
ubi  in  rebus  legi  alioquin  conformibus  Publicatio  debito  cum  effectu  hac 
vnica  ratione  obtineri  valcret.  Danach  sei  aber  die  Verwaltung  Ungarns  durch 
MMchtsprttche  oder  sogenannte  Patente  ausgeschlossen.  Diese  von  Herrn 
J.  Seh.  vorgenommene  Deutung  der  Stelle  ist  aber  —  und  ich  folge  hier  wieder 
der  durch  den  Text  bestätigten  Auslegung  De äk^s  —  ganz  falsch.  £s  handelt  sich 
hier  durchaus  nicht  um  das  Verbot  einseitig  erlassener  königlicher  Verordnungen 
oder  Machtsprüche,  sondern  um  die  Sicherung  ihrer  gehörigen  Publicjition. 
Dieselbe  soll  durch  Mittheilungen  an  die  Jurisdictioren  erfolgen,  nicht  durch  „Pa- 
tente", welche  nur  an  die  Regierungsbehörden  ergehen.  Deshalb  soll  auch  die 
Publication  selbst  gesetzmässigcr  Verordnungen  in  der  „Form  der  Pa- 
tente" grundsätzlich  verboten  sein,  den  Fall  des  Nothstandes  ausgenommen,  in 
welchem  etwa  wegen  partieller  Besetzung  des  Landes  durch  den  Feind  die  Form 
des  Patentes  die  allein  durchführbare  sei.  Patent  bedeutet  also  eine  regelmässig  un- 
statthafte Form  der  Publication  eines  königlichen  Erlasses,  abgesehen  von  seinem 
Inhalt,  nicht  aber  das  Verbot  solcher  Erlässe  überhaupt  (Deäk,  a.  a.  0.  S.  194  ff.)- 
Also  kann  auch  nach  ungarischem  Verfassungsrecht  die  Proclamation  nicht  darum 
allein  ungiltig  sein,  weil  sie  einseitig,  also  als  Machtsproch  erlassen  wurde.  Als 
einseitiger  monarchischer  Act  stehen  sich  das  Österreichische 
Patent  und  das  Bescript  völlig  gleich.  Kur  wegen  der  eigenthümlicben 
Bedeutung  des  Wortes  Patent  in  Ungarn  wird  dasselbe  für  das  Rescript  nicht  ver- 
wendet. Nun  gesteht  auch  die  höchst  befangene  Darstellung  Deäk's  zu,  dass 
der  Inhalt  des  Rescriptes  grossenthells  dem  Inhalte  des  Patentes 
ähnlich  ist  und  verwendet  deshalb  das  Patent  zur  Auslegung  des  Rescriptes 
(a.  a.  0.  S.  205  ff.),  auch  nach  De4k  (a.  a.  0.  S.  204  ff.,  S.  194  ff..  S.  206)  ist  das 
Rescript  in  ordentlicher  gesetzlicher  Form  und  in  einer  dem  ungarischen 
Gesetze  nicht  widerstreitenden  Angelegenheit  erlassen  worden,  auch 
nach  Deak  (a.  a.  0.  S.  205  f.)  wurde  gegen  das  königliche  Resciipt  von  Seiten 
Ungarns  keine  Einsprache  erhoben.  Ihm  schliesst  sich  an  Wertboimer  (a.  a.  0. 
S.  199),  nach  welchem  der  Eaisertitel  in  Ungarn  feierlich  und  widerstandaloti 
verlautbart  wurde,  endlich  Herr  J.  Seh.  selbst  in  der  A.  Z.  Nr.  4,  S.  6.  Damit  ist 
der  oben  berührte  pamphletistischo  Ausfall  Sch^s.  gegen  mich  —  als  Probe  seiner 
Unkenntniss  sowohl  der  ungarischen  Verfassung  wie  ihrer  Geschichte,  als  auch 
der  dürftigen  Literatur  des  ungar.  Verfassungsrechts  —  genügend  gekennzeichnet. 
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vom  6.  September  1806  betreffend  die  Verwendung  eines  ein- 
heitliehen Siegels  für  alle  unter  der  Herrschaft  des  Kaisers 
stehenden  Königreiche  und  Länder  unter  Aufhebung  des 
besonderen  ungarischen  Königssiegels.  Sei  doch  bei 
Einführung  der  österreichischen  Kaiserwürde  der  doppelte 
Zweck  vor  Augen  gewesen,  für  den  äusseren  Glanz  des  alier- 
durchlauchtigsten  Hauses  zu  sorgen,  nebstbei  aber  eine  neue, 
allen  Erbstaaten  gemeinschaftliche  staatsrechtliche  Be- 
zeichnung «0) ,  einen  Vereinigungspunkt  und  ein  Symbol  der 
Einheit  aufzustellen,  woran  es  bis  dahin  gefehlt  hatte.  5*) 
Im  selben  Monate  beantragt  die  vereinigte  Hofkanzlei  unter 
Beitritt  der  Staatskanzlei  die  Schaffung  eines  einheitlichen  von 
dem  Unterschiede  zwischen  ungarischem  und  nichtungarischem 
Adel  absehenden  Adels  für  die  ganze  Monarchie.  Der  Kaiser 
gibt  den  Verfassungsbedenken  der  ungarischen  Hof  kanzlei  gegen 
diese  Vorschläge  nach.  Dafür  schlägt  nun  Herr  J.  Seh.  und 
nach  seinen  Mittheilungen  auch  Nagy  für  Franz  II.,  als 
Paladin  der  ungarischen  Verfassung  gegenüber  den  für  deren 
Vernichtung  kämpfenden  Hofstellen,  in  die  Pauke.  Niemand 
würde  sich  darüber  mehr  wundern  als  der  so  Gefeierte  und 
die  ungarischen  Stände  seiner  Zeit,  wenn  sie  aufstehen  und 
diesen  seltsamen  Panegyrikus  lesen  könnten.  Aus  der  Haltung 
des  Kaisers  gegenüber  den  beiden  Vorschlägen  folgt  nicht  mehr, 
als  was  schon  bisher  bekannt  war,  dass  Franz  IL  seine  auf 
die  Herstellung  eines  absolutistischen  Einheitsstaates  ge- 
richteten Pläne  nicht  consequent  verfolgte.  Dass  er  sie  hegte, 
dass  sie  seine  Gedanken  erfüllten  und  sein  politisches  Regierungs- 
programm bildeten,  dass  er  selbst  dem  Ziele  auf  Umwegen  zu- 
strebte,, ist  aber  historisch  bezeugt  und  den  ungarischen  Ständen 
seiner    Zeit,    welche   gegen    die    Schaukelpolitik    des    Kaisers 


••)  Diese  Interpretation  ist  umso  bedeutungsvoller,  als  die  Anregung 
zur  Proclamatiou  des  Kaisertbums  zweifellos  von  der  Staatskanzlei  ausgegangen 
war.  Sie  kann  im  materiellen  Sinne  des  Wortes  als  authentische  Interpretation  gelten. 

••)  Seh.  führt  diesen  Vorschlag  der  Staatskanzlei  und  dessen  Erledigung 
als  eine  für  die  Erkenntniss  der  Bedeutung  des  Kaisertitels  epochale  Entdeckung 
Nagy*8  an.  Allein  er  hätte,  wenn  ihm  die  Literatur  der  ungarischen  Geschichte 
geläufig  wäre,  den  Hinweis  auf  diesen  Vorschlag  und  auf  dessen  Schicksal  schon 
auf  S.  5Sf.,  Bd.  II  der  Geschichte  Oesterreichs  und  Ungarns  von  Wertheim  er 
finden  können. 
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bittere  Klage  führten,  galt  er  als  Ausbund  schlauer  Berechnung. 
Unhistorisch  und  schülerhaft  ist  überhaupt  die  Annahme,  als 
wäre,  wenn  man  etwa  von  Josef  IL  und  der  Politik  des  Jahres 
1849  absieht,  der  habsburgische  Centralismus  immer  direct  auf 
-sein  Ziel  losgegangen.  Er  verfährt  im  Gegen theil  immer  nur 
ratione  temporum  liahita^  also  bald  energisch,  bald  behutsam,  wie 
es  die  politischen  Verhältnisse  gestatten.  In  gewissen  Augen- 
blicken verfällt  sogar  Josef  II.  dieser  oscillirenden  Politik, 
sofeme  er  sich  in  ein  gewissenhaftes  Studium  der  ungarischen 
Verfassung  vertiefen  möchte,  um  die  Grenzen  der  königlichen 
Prärogative  kennen  zu  lernen.  *<^)  Diesem  schwankenden,  aber  im 
endlichen  Ergebnisse  dem  absolutistischen  Einheitsstaate  zu- 
steuernden Curs  begegnen  wir  auch  bei  Franz  11.  Wir  sprechen 
nicht  von  den  zahlreichen  directen  Verletzungen  der  ungarischen 
Verfassung,  welche  die  ungarischen  Stände  dem  Kaiser  zur 
Last  legten;  viel  bezeichnender  als  alles  erscheint  uns  seine 
Haltung  gegenüber  den  Vorschlägen  seiner  Brüder  betreffend 
die  Herstellung  einer  Reichs-Repräsentativ- Verfassung.  1 809  räth 
Erzherzog  Rainer  dem  Kaiser  zur  Regeneratian  des  Reiches 
auf  Grund  der  Umwandlung  desselben  einschliesslich  Ungarns 
zu  einer  Nation  mittels  einer  die  Ideen  der  ungarischen  Ver- 
fassung auf  das  Reich  übertragenden  Gesammtverfassung.  Man 
solle  doch  einmal  versuchen,  die  verfassungsmässige  Entwick- 
lung Ungarns  über  die  anderen  Länder  zu  fuhren,  statt  wie 
bisher  umgekehrt.  *i)  1810  erstattet  Erzherzog  Palatin  Josef 
den  gleichen  Vorschlag,  alternativ  mit  dem,  Ungarns  Staat- 
lichkeit schärfer  auszugestalten.  **)  Der  Kaiser  gibt  aber  dem 
Plane  den  Vorzug,  die  ungarische  Verfassung  so 
viel  als  möglich  auf  gesetzmässigem  Wege  (d.  h. 
in  der  Sprache  Franz  IL  schonend  und  unauffällig) 

'*°)  So  theilt  der  Kaiser  1784  dem  ungarischen  Hofkanzler  Grafen  Ester- 
hazy  unter  dem  13.  November  ein  Croquis  mit ,  das  er  für  den  persönlichen 
Gebrauch  über  das  AVesen  der  ungarischen  Verfassung  entworfen  hat.  Hock- 
Bidermann,    „Der   österreichische  Staatsrath",   S.  181  Anm.,   dann   S.  198  if. 

*')  Eduard  Wertheim  er,  „Zwei  Denkschriften  aus  den  Jahren  1808 
und  1809".  Archiv  für  österreichische  Geschichtsquellen,  Bd.  LXXVIII,  S.  .S08ff- 

**)  Derselbe,  „Palatin  Erzherzog  Josefs  Gedanken  zur  Hegenerimng 
Ungarns  und  Oesterreichs  im  Jahre  1810"*.  Ungarische  Revue,  Jahrg.  1^4, 
S.  H48  ff.,  352. 
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der  Verfassung  derübrigen  Provinzen  ZU  nähern.**) 
Der  patriarchalische  und  zugleich  centralistische  Absolutismus 
steckte  ihm  eben  in  allen  Fasern. 

Man  darf  deshalb  nicht  wie  Seh.  und  sein  Gewährsmann 
es  thun,  aus  dem  Umstände,  dass  der  Kaiser  1806  einen  neuen 
Verstoss  im  Sinne  der  Herstellung  eines  absolutistischen 
Einheitsstaates  aus  der  ganzen  Monarchie  —  wie  er  ihn 
vor-  und  nachher  mehr  als  einmal  unternahm  —  nicht  versucht 
hat,  folgern,  Franz  II.  habe  die  mit  der  protestlos  erfolgten  Ver- 
lautbarung des  Kaisertitels  im  Jahre  1804  errungenen,  seinen 
Plänen  zustatten  kommenden  Vortheile  ohne  Noth  preisgeben  und 
den  Kaisertitel  etwa  auf  die  nichtungarischen  Länder  reduciren 
wollen.  Bei  dem  Unkundigen  könnte  durch  die  magyarisch 
gefärbte  Darstellung  Seh. 's  und  Nagy's  leicht  der  Irrthum 
entstehen,  als  habe  1806  ein  ßeichssiegel  fiir  die  ganze  Mon- 
archie gar  nicht  bestanden.  Nichts  wäre  falscher  als  eine 
solche  Annahme.  Es  ist  nämlich  bereits  mit  der  Proclamation  des 
Kaisertitels  im  Jahre  1804  ein  grosses  und  mittleres  kaiserliches 
oder  Reichswappen  mit  dem  ihm  entsprechenden  Majestäts- 
siegel geschaffen  worden,  deren  ersteres  unter  anderem  zur 
Verwendung  gelangen  soll  bei  ausserordentlichen  feier- 
lichen Anlässen  im  Innern  der  Monarchie,  bei 
allen  wichtigen  Tractaten  mit  auswärtigen  Staa- 
ten, bei  Allianzen,  Friedensschlüssen,  Creditiven, 
Recreditiven,  Instruction  fiir  k.  k.  Minister  an  fremden  Höfen.  *^) 
Dieses  grosse  und  mittlere  Wappen  und  Majestätssiegel  wird  1806 
im  Anschluss  an  die  Niederlegung  der  römischen  Kaiserwürde 
—  das  mittlere  auch  später  bei  eintretenden  Gebietsverträgen 
reformirt**^),  ein  Beweis,  dass  der  Kaisertitel  ein  auf  das  jeweilige 
Gebiet  der  Monarchie  radicirter  Titel    bleibt.    1806  wird  auch 


*•)  A.  a.  0.  S.  355.  Ganz  im  Sinne  dieser  Politik  Hess  er  die  hier  wieder- 
holt citirte  politische  Gesetzessammlung  (P.  6.  S.)  vom  Jahre  1825  an  als  „Franz  I. 
Gesetze  und  Verordnungen  fär  sämmtliche  Provinzen  des  öster- 
reichischen Kaiserstaates  mit  Ausnahme  von  Ungarn  und  Siebenbürgen ** 
fortf&hren,  um  auszudrücken,  dass  eine  für  den  österreichischen  Kaiserstaat 
bestimmte  Einrichtung  auch  für  Ungarn  als  Provinz  desselben  bestehe,  wenn 
Ungarn  von  derselben  nicht  ausgenommen  werde. 

**)  Vgl.  die  Beschreibung  und  das  Bild  im  XX.  Bd.  der  P.  G.  S.,  Nr.  22,  S.  4. 

**)  Vgl.  das  Pat.  vom  6.  August  1806,  B.  G.  S.  Bd.  XXVII,  Nr.  1  und  zahl- 
reiche andere  monarchische  Erlässe. 
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der  Titel  erblicher  Kaiser  von  Oesterreich  in  Kaiser  von  Oester- 
reich  verwandelt,  weil  der  Gegensatz  zwischen  dem  Erbkaiser 
und  dem  erwählten  römisch-deutschen  Kaiser  gegenstandslos  ge- 
worden ist.  Sofort  heisst  der  Kaiser  auch  in  Ungarn  nicht 
haeredüartus  imperator  Atistriae,  sondern  nur  Austriae  Impe- 
rator,*^) Es  tritt  uns  zum  erstenmale  die  Bezeichnung  Kaiser- 
thum  für  die  Monarchie  entgegen  in  dem  1 806  geregelten  Titel 
des  Kronprinzen  als  „von  Gottes  Gnaden  des  österreichischen 
Kaiserthums  kaiserlicher,  zu  Ungarn  und  Böheim  königliche 
Kronprinz"  *'),  sowie  in  dem  mit  der  Niederlegung  des  römischen 
Kaisertitels  verbundenen  Versprechen  des  Kaisers,  sich  mit 
einziger  Rücksicht  auf  das  Interesse  seines  angestammten 
Kaiserthums,  lediglich  der  Wohlfahrt  seiner  geliebten  Völker 
zu  weihen  und  sämmtliche  deutschen  Provinzen  und  Reichs- 
länder in  ihrer  Vereinigung  mit  dem  ganzen  öster- 
reichischen Staatskörper  (es  heisst  nicht  mehr  Staaten- 
körper wie  1804)  zu  jener  Stufe  des  Glückes  emporzubringen, 
die  seinen  Wünschen  entspricht.*^) 

Die  Fortdauer  der  Fundation  des  grossen  und  mittleren 
Kaiserwappens  und  des  grossen  und  mittleren  Majestätssiegels 
auf  dem  ganzen  Gebiete  der  Monarchie  ergibt  sich  aber  aus 
deren  Beschreibung,  in  welcher  abermals  und  zwar  mit  ge- 
sperrten Lettern  (a.  a.  0.  S.  26  f.)  hervorgehoben  wird ,  es  sei 
die  Wahl  des  Doppeladlers  wegen  des  auf  dem  ganzen 
Complexus  der  Erbkönigreiche  und  Länder  radi- 
girten  österreichischen  Kaiserthums  erfolgt.  Die  Be- 
schreibung und  die  beigefügten  Wappenbilder  bringen  die  eigen- 
thümliche  Wechselwirkung  zwischen  dem  Kaisertitel  der  Dynastie 
und  dem  Titel  der  Monarchie  zu  sinnfälligem  Ausdruck.  Beide 
Wappen  sollen  das  Hauswappen,  die  Wappen  aller  Kronländer 


^^)  Die  geringschätzige  Bemerkung  J.  Sch.'s  im  Beiblatt  Nr.  3*  S.  3  der 
Allgemeinen  Zeitung  vom  Jahre  1898,  dass  das  öf^terreichische  Erbkaiserthum 
nur  zwei  Jahre  gedauert  habe  und  dass  statt  dessen  die  Bezeichnung  Kaiser- 
thum  Oesterreich  oder  österreichischer  Eaiserdtaat  als  die  forthin  in  öffentlichen 
Urkunden  zu  verwendende  Bezeichnung  eingeführt  worden  sei,  ist  deplacirt.  In 
all  dem  könnte  nnr  eine  Verschärfung,  keine  Abschwäch ung  der  Bedeutung  des 
Kaisertitels  erblickt  werden. 

*')  A.  a.  0.  S.  14 

*^)  A.  a.  0.  S.  2  Anm.,  S.  7. 
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sammt  dem  ungarischen  Wappen  enthalten,  das  grosse:  sämmt- 
liche  Wappen  in  der  Mitte,  das  mittlere :  das  Hauswappen  auf 
der  Brust  und  die  Wappen  aller  Länder  der  Monarchie,  somit 
auch  Ungarns,  auf  den  Fittigen  eines  zweiköpfigen,  die  öster- 
reichische Kaiserkrone  tragenden  Doppeladlers.  Damit 
wird  angedeutet,  dass  der  Kaisertitel  des  Hauses  auf  dem  Ge- 
bietsumfange  der  Monarchie  ruht,  und  dass  umgekehrt  diese 
Lande  von  dem  Namen  des  Hauses  zusammen  den  Namen 
der  österreichischen  Monarchie  tragen.  Der  grosse 
Titel  und  das  ihm  entsprechende  Siegel  soll  nun  mehr  auch  bei 
Besitznahmen  und  Abtretungen  von  Staatsgebiet  verwendet 
werden,  welche  sich  in  der  That  im  Namen  des  Kaiserreichs 
vollziehen  (Bd.  LXXIV,  Nr.  122).  In  dem  Vorschlage  der  Staats- 
kanzlei von  1806  handelt  es  sich  deshalb  nicht  darum,  ein  noch 
nicht  bestehendes  B^ichssiegel  zu  schaffen,  sondern  nur  darum, 
dasselbe  fortan  unter  Aufhebung  des  ungarischen 
Siegels  auch  in  negotiis  jura  et  lihertates  Hungariae 
pure  et  simpliciter  concernentibua  zu  verwenden. 
Nur  das  wird  abgelehnt.  Dem  Vorschlag,  einen  kaiserlichen 
ßeichsadel  zu  schaffen,  sucht  übrigens  Franz  IL  auf  unauf- 
fälligem Wege  näher  zu  kommen  durch  Gleichwerthung  aller 
Adelsinstitute  innerhalb  der  österreichischen  Monarchie  fiir  die 
kaiserlich  königliche  Kämmererwürde  und  für  Hofwürden  am 
kaiserlichen  Hofe,  für  die  Erlangung  gewisser  Orden,  durch 
Anerkennung  des  Besitzes  des  Kleinkreuzes  des  ungarischen 
Stefansordens  als  Grundlage  für  die  Verleihung  des  Baronates 
und  des  Grafenstandes  durch  den  Kaiser.  *ö) 

Vorläufig  begnügt  sich  also  Franz  IL,  seine  Provinziali- 
sirungspolitik  gegen  Ungarn  auf  Umwegen  betreibend,  in  for- 
maler Beziehung  mit  der  durch  die  Einführung  des  Kaisertitels 
in  Ungarn  erzielten  unangefochtenen,  verfassungsrechtlichen  Er- 
rungenschaft im  Interesse  der  Gesammtstaatsidee.  Und  diese  war 
nicht  gering. 

Mit  einer  bedeutsamen  Modification  hatte  sich  eifuUt  die 
Verfügung  Karl's  V.  in  seinem  Confirmationsbriefe  über  die  dem 


^')  Barth  v.  Barth enheim,  „Das  Ganze  der  österreichisch-politischen 
Administration",  I.  Bd.,  S.  86,  115,  150.  Bas  Patent  vom  Jahre  1806,  P.  G.  S. 
Bd.  XXVII,  Nr.  1  Anm.  erklärt  Wien  als  österreichisch-kaiserliche  Hanpt-  nnd 
Residenzstadt. 
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Hause  Oesterreich  zustehenden  IVeihoiten  (§.37):  Alles,  so 
der  Erzherzog  zu  Oesterreieh  besitzet  und  ianehat,  das  soll 
sein  und  heissen  das  Erzherzogtbumb  zu  Oesterreich.  Die 
Kaiserkrone  überwölbt,  wie  dies  im  Kaiserwappen  zum  Aus- 
druck kommt,  alle  vom  Erzherzog  getragenen  Kronen, 
sie  ist  zu  aller  Kronen  Krone  geworden.  Fortan 
konnte  der  Monarch  als  Kaiser  von  Oesterreich  Verträge  mit 
völkerrechtlicher  Wirksamkeit  für  das  ganze  von  ihm  be- 
herrschte Gebiet  schlie8sen.ß<>)  Alle  centralistischen  zugleich  für 
Ungarn  bestehenden  Einrichtungen  erschienen  durch  die  auch 
für  Ungarn  verbindliche  Proclamation  austriacisirt  und  ver- 
kaiserlicht,  also  die  Armee,  der  Hof  kriegsrath,  die  Hof  kammer, 
die  Haus-Hof-  und  Staatskanzlei  mit  allen  ihr  unterstehenden 
diplomatischen  Beamten  und  endlich  der  Staatsrath  selbst.*^*) 
Auch  der  Ungar  wurde  im  Ausland  von  k.  k.  Behörden  als 
Unterthan  des  Kaisers  von  Oesterreich  in  Schutz  genommen.  **) 
Nunmehr  war  auch  der  Staatsrath»  welcher,  wie  schon  früher, 
auch  fortan  den  Monarchen  in  allen  durch  ihn  zu  erledigenden, 

^°)  Als  österreichische  Provinz  erscheint  Ungarn  unter  anderem 
bezeichnet  im  Artikel  12  des  Wiener  Friedens  vom  14.  October  1809,  P.  G.  S. 
Bd.  XXXII,  Nr.  51,  S.  139,  in  den  VermögensfreiztigigkeitsvertrÄgen  mit  Olden- 
burg, P.  G.  S.  Bd.  LXX,  Nr.  97,  mit  Anhalt  Bemburg  Bd.  LXXV,  Nr.  17,  in  der 
Reciprocitätsdeclaration,  P.  G.  S.  Bd.  LVII,  Nr.  117.  Ueberhaupt  aber  gelten  alle 
für  Oesterreich  abgeschlossenen  Staatsverträge  auch  für  Ungarn  abgeschlossen, 
wenn  aus  deren  Inhalt  oder  aus  sonstigen  Umständen  nicht  das  Gegentheil  hervor- 
geht. Die  österreichischen  Schiffe  des  Handelsvertrages  mit  Brasilien  vom 
Jahre  185^8  (Bd.  LVl,  Nr.  18)  und  des  Tractates  zur  Unterdrückung  des  afri- 
kanischen Sclavenhandels  vom  '60.  Jänner  1841,  P.  G.  S.  Bd.  LXXI  sind  also 
auch  ungarische  Schiff-e.  Vgl.  auch  P.  G.  S.  Bd.  XXX,,  Nr.  40,  Bd.  LXXV,  Nr.  74. 

")  Vgl.  Barth,  a.  a.  0.  S.  15.  24. 

")  Vgl.  z.  B.  den  mit  Hofdecret  vom  30.  Mai  1815,  P.  G.  S.  Bd.  XLUI, 
Nr.  55  Verlautbarten  Ferman ,  demzufolge  alle  von  den  österreichischen  Staaten 
nach  fremden  und  von  da  zu  Meer  oder  auf  Flüssen  mit  der  kaiserlich-könig- 
lichen Flagge  wieder  rückkehrenden  Schiffte  im  ganzen  ottomanischen  Gebiete 
abgabenfrei  sein  sollen,  und  der  femers  des  Protestes  des  Internuntius  und  bevoll- 
mächtigten Ministers  Sr.  Majestät  des  Kaisers  und  Padischas  von  Oester- 
reich gegen  die  den  österreichischen  k.  k.  Unterthanen  zugefügten 
Unbilligkeiten  gedenkt  und  Sicherung  der  Schiffahrt  auf  der  Donau  verheisst, 
der  also  ganz  besonders  auch  Ungarn  anging.  Die  Consulate  im  Auslande  sind 
österreichische  Consulate.  Hofkammerdecret  vom  27.  Jtini  1815 ,  P.  G.  S.  XUU, 
Nr.  65.  Vgl.  auch  Bd.  LXX,  Nr.  40,  Bd.  LXX IV,  Nr.  113.  Verdeckt  früher  der 
römische  Kaiser  den  König  von  Ungarn  gegenüber  dem  Auslande,  so  thut  dies 
jetzt  der  österreichische. 
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also  auch  in  ungarischen  Angelegenheiten  berieth,  dessen 
Superarbitrium  demgemäss  auch  die  Anträge  der  ungarischen 
Hoftanzlei  durchzumachen  hatten,  und  zu  dem  auch  Ungarn 
verßissungsmässig  der  Zutritt  eröffnet  war,  ein  kaiserlich  könig- 
licher ^3)^  und  Ungarn  waren  deshalb,  ohne  ihre  ungarische 
Staatsangehörigkeit  aufgeben  zu  müssen ,  k.  k.  österreichische 
Staatsbeamte  und  Staatsdiener.  Durchaus  falsch  ist  deshalb  die 
von  J.  Seh.  aufgestellte  Behauptung,  dass  der  Kaisertitel  ein 
blosser  Ehrentitel,  das  Kaiserthum  eine  Idee  ohne  staatsrecht- 
lichen realen  Inhalt  war.  Kaisertitel  und  Kaiserthum  bekun- 
deten vielmehr  nach  innen  und  aussen  fortan  entsprechend  der 
widerstandslos  erlassenen  Proclamation  den  zwischen  allen 
Herrschaftsgebieten  des  Hauses  Oesterreich  bestehenden  staats- 
rechtlichen Verband,  die  aus  demselben  hervorgegangenen  und 
den  Verband  stützenden  staatlichen  Einrichtungen,  die  aus  diesen 
Einrichtungen  fliessende  politische  Einheit  nach  aussen. 

AUmälig  beginnt  nun  der  Kaisertitel  trotz  der  in  der 
Proclamation  enthaltenen  Zusicherungen  auch  die  den  stän- 
dischen Verikssungen  der  nichtungarischen  Länder  entsprun- 
genen landesfdrstlichen  Titel  zu  verdrängen.  War  schon  durch 
das  allgemeine  bürgerliche  Gesetzbuch  die  völlige  Vernichtung 
des  Incolats  und  Indigenats  in  den  einzelnen  Ländern  durch 
Einführung  eines  allgemeinen  Staatsbürgerrechtes  für  die 
deutschen  Erbländer  angebahnt,  so  ist  nunmehr  der  in  den 
nichtungarischen  Ländern  domicilirende  Unterthan  des  Mon- 
arehen Unterthan  des  Kaisers  oder  k.  k.  österreichischer  Unter- 
than, nicht  blos  wie  der  Ungar,  wenn  seine  Staatszugehörig- 
keit völkerrechtlich  oder  wenn  seine  staatsrechtliche  Qualification 
für  eine  Reichsbeamtenstelle  in  Betracht  kommt,  sondern  auch, 
wenn  er  sich  im  Gebiete  eines  dieser  Länder  aufhält.  Aus  den 
vielen  Landesfürsten,  deren  staatsrechtliche  Persönlichkeit  der 
Monarch  in  sich  aufnahm,  ist  der  Kaiser  von  Oesterreich  als 
einziger  Erblandesfürst  geworden,  welchem  im  Falle  der 
Naturalisation   der  Unterthanseid  zu  leisten  ist.*^*)     Auch   die 

")  üeber  die  Form  der  Behandlung  streng  ungarischer  Angelegen- 
heiten im  k.  k.  Staatsrathe  nach  1804  vgl.  Hock-Bidermann,  a.a.O. 
8.664  ff.,  668,  678.  681,  690. 

**)  Er  lautet  zufolge  Hofdecretes  vom  12.  Aprü  1816  und  30.  Jänner  18-^4: 
„Ihr  werdet  einen  Eid  zn  Gott  dem  Allmächtigen  schwören  und  bei  Eurer  Ehre 
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höchsten,  für  die  nichtungarischen  Länder  bestehenden  Central- 
behörden,  wie  die  vereinigte  Hofkanzlei,  die  mittleren*»)  und 
unteren  landesfiirstlichen  Behörden  wurden  nunmehr  kaiserlich- 
königlich.  Dadurch  bildete  sich  ein  doppelter  Sprachgebrauch 
der  Bezeichnung  Oesterreich  heraus,  ein  universaler  im  Sinne 
der  Monarchia  austriaca  mit  ihren  gesammtstaatlichen  Ein- 
richtungen des  für  Ungarn  bestimmten  Rescriptes  und  ein 
engerer ,  wo  es  die  nichtungarischen  Länder  im  Gegensatz  zu 
den  ungarischen  bedeutet.  Diese  engere  Bedeutung  ruht  aber  nicht 
auf  einer  ausdriickliehen  Anordnung  des  Monarchen,  sondern  ist 
nur  mittelbar  zu  erkennen ,  durch  ihre  Verwendung  in  den  Acten 
solcher  Staatsorgane,  deren  Zuständigkeit  sich  auf  Ungarn  nicht 
erstreckt  (P.  G.  S.  Bd.  L,  Nr.  26).  Im  Falle  unmittelbarer  Ge- 
genüberstellung der  ungarischen  und  nichtungarischen  Länder 
heissen  diese  aber  regelmässig  nicht  die  österreichischen, 
sondern  die  „übrigen  Provinzen"  der  österreichischen  Monar- 
chie (Bd.  LVII,  Nr.  117,  S.  636),  die  deutschen  Erbländer 
(Bd. XXIX,  Nr. 43  u.  a.  b.  Gb.),  die  deutsch-erbländischen 
oder  deutschen  Provinzen  (XLV,  Nr.  134,  Bd.  LVI,  Nr.  16, 
61,  105),  oder  endlich  gar  die  deutschen  Staaten  (Bd.  LVII, 
Nr.  138),  wobei  auch  die  nichtdeutschen  oder  nicht  ausschliesslich 
deutschen  Provinzen  wie  Böhmen  und  Galizien  miteinbezogen 
werden.  Nur  ausnahmsweise  (Bd.  LVIII,  Nr.  15)  ist  von  den  k.  k. 
österreichischen  deutschen,  böhmischen  und  galizischen  Provinzen 
die  Rede.  Der  österreichische  Kaiserstaat  zerfällt  somit  nach 
der  am  Wiener  Hofe  festgehaltenen  Anschauung  in  die  deutschen 
und  ungarischen  Provinzen  oder  Staaten.  (Vgl.  auch  J.  G.  S.,  Titel.) 

und  Treue  geloben ,  dass  Ihr  von  nun  an  als  ein  ünterthan  dem  allerdnrch- 
lauchtjgsten  Fürsten  und  Herrn  .....  Kaiser  von  Oesterreich,  ah?  Eurem  recht 
massigen  Erblandesfnrsten  und  Herrn,  ....  treu ,  gehorsam  und  gewärtig  sein. 
....  und  überhaupt  alle  Pflichten  eines  getreuen  k.  k.  österr.  Unterthans  pünkt- 
lich erfüllen  sollet  und  wollet."  Im  Patent  vom  6.  August  1806.  P.  G.  S.  Bd.  XXVIl, 
Nr.  1,  S.  3  Anra.  wird  den  Provinzialbehörden  fortan  der  Gebrauch  des  grossen 
und  mittleren  Wappens  mit  Ausschluss  des  Länder wappens  aufgegeben. 
Nach  eingezogenen  Erkundigungen  wäre  in  der  absolutistischen  Epoche  auch  das 
ungarische  Siegel  in  desuetuainem  gekommen  und  erst  187-i  in  integrum 
restituirt  worden. 

^^)  Vgl.  z.  B.  den  Titel :  „Provinzialgeaetzsammlung  des  Königreiches 
Böhmen  für  das  Jabr  1819,  herausgegeben  auf  allerhöchsten  Befehl  nnier  der 
Aufsicht  des  k.  k.  böhmischen  Landesguberniums*',  femer  der  galizischen  Provinzial- 
gesetzsammlung  für  das  Jahr  1819. 
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Durch  die  Doppelverwendnng  des  österreieliischen  und 
des  kaiserlichen  Titels  erleidet  derselbe  eine  unleugbare  Ver- 
schwommenheit. Allein  folgende  staatsrechtliche  Sätze  bleiben 
von  derselben  unberührt:  Verfassungsrechtlich  gebührt 
der  Titel  Kaiser  von  Oesterreich  dem  Monarchen  nur  als 
Herrscher  über  das  ganze  Gebiet  der  Monarchie.  Nur  in  dieser 
Verbindung  ist  er  durch  einen  besonderen  Verfassungs- 
act  geschaffen  worden  und  völkerrechtlich  anerkannt. 
Die  Reduction  auf  die  nichtungarischen  Länder  würde  ihn 
declassiren.  Für  diese  ist  der  kaiserliche  und  der  österreichische 
Titel  nur  ein  Lehn-,  ein  erborgter,  ein  reflectirter 
Titel.  Es  ist  deshalb  bis  zum  Jahre  1848  nie  eine  Verlaut- 
barung erfolgt,  welche  die  territoriale  Unterlage,  die  das  Patent 
von  1804  dem  Kaisertitel  gegeben  hatte,  eingeengt  hätte.  Die 
zweite  Verwendung  ist  eine  blos  usuelle,  auf  keinen  Ver- 
fassungsact  sich  gründende.  Li  den  Patenten  vom  12. März 
1813,  P.  G.  S.  Bd.  XLI,  Nr.  26  und  vom  28.  Februar  1822, 
Bd.  L,  Nr.  23  wird  der  Titel  Kaiser  von  Oesterreich  als  den 
Erbkaiser  oder  erblichen  Kaiser  von  Oesterreich  des  Jahres  1804 
ersetzend,  der  Titel  Kaiserstaat  oder  Kaiserthum  Oesterreich  als 
Titel  der  Erbstaaten  bezeichnet.  Alle  Titeländerungen  bezeichnen 
sieh  als  solche  Seiner  k.  k.  apostolischen  Majestät  (P.  G.  S. 
Bd.  XXVII,  Nr.  1,  S.  10,  Bd.LXIV,  Nr.  125,  S.841),  somit  auch 
Ungarn  erfassend.  In  den  Staatsverträgen  wird  nach  Anfuhrung 
des  Titels  Kaiser  von  Oesterreich,  König  von  Ungarn  und  Böhmen 
im  Proömium,  sehr  oft  weiterhin  nur  mehr  der  „Kaiser 
von  Oesterreich"  als  der  alle  anderen  umfassende  Staats- 
titel des  contrahirenden  Staatsoberhauptes  genannt.  „Oesterreich'* 
schlechthin  bedeutet  in  Staats  vertragen  die  ganze  Monarchie.'^*) 
Darum  fasst  auch  das  1836  reformirte  Reichs-  oder  kaiserliche 
Wappen  alle  Landes wappen,  unter  ihnen  auch  das  ungarische, 

»«)  Vgl.  oben  Anm.  50,  Art.  13  des  Friedens  von  Wien  vom  14.  October  1309, 
P.  G.  Sm  Bd.  XXXn,  Nr.  51,  Art.  VII  der  Convention  zwischen  den  Höfen  von 
Oesterreich  u.  s.  w.  und  Frankreich  betreffend  die  Forderungen  auswärtiger  ünter- 
thanen  an  Frankreich,  P.  G.  S.,  Bd.  XLVI,  Nr.  87.  In  dem  Staatsvertrag  zwischen 
den  Niederlanden  und  Oesterreich  vom  13.  Juni  1817,  P.  G.  S.,  Bd.XLV,  Nr.  99, 
unterschreibt  sich  Metternich  nur  als  kaiserlicher  Bevollmächtigter,  ungeachtet 
der  Vertrag  sich  seinem  Inhalte  nach  auch  auf  Ungarn  erätreckt.  Vgl.  auch 
die  „Oesterreichische  Monarchie"  des  Hofdecretes  vom  3.  Juni  1815,  P.  G.  S., 
Bd.  XLIII,  Nr.  58. 

Zeit»chr.  f.  d.  Privat-  and  offen«.  Recht  d.  Gegenwart.  XXV.  25 
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in  sich  und  hält  die  Decoration  des  Reichsadlers  mit  dem  Stefans- 
orden aufrecht;  die  Verwaltungsgesetzsammlung  für  die  nicht- 
ungarischen Länder  heisst  nicht  Gesetzessammlung  für  den 
österreichischen  Kaiserstaat,  sondern  fiir  sämmtliche  Provinzen 
desselben  mit  Ausnahme  von  Ungarn  und  Siebenbürgen,  und 
unter  Anderem  verleiht  der  ungarische  G.  A.  38 :  1827  dem 
Fürsten  Clemens  Mettemich  das  ungarische  Indigenat  wegen 
seiner  Verdienste  um  das  vielgeliebte  Königreich  Ungarn  und 
um  die  universa  Monarchia  austriaca  des  Rescripts  vom 
Jahre  1804,  also  um  die  der  gegenwärtigen  ungarischen  Gene- 
ration unerträgliche  österreichische  Gesammtmonarchie, 
Hieraus  ist  ersichtlich,  dass  in  Wien  niemals  die  Absicht  be- 
standen hat,  Ungarn  aus  der  staatsrechtlichen,  das  Gefüge  der 
Grossmachtstellung  der  Monarchie  herstellenden  Klammer  der 
österreichischen  Monarchie  oder  des  Elaiserthums  Oesterreieh 
herauszulassen  und  dass  Ungarn  sich  selbst  als  eine  pars  der 
universa  Monarchia  austriaca  betrachtete. 

VI. 

Welches  war  nun  das  weitere  Schicksal  des  Kaisertitels 
und  der  Kaiseridee?  Die  zeitgemässe  Fortbildung  der  unan- 
gefochtenen centralistischen  Institute  hätte  nur  in  einer  Um- 
bildung derselben  auf  constitutioneller  Grandlage  bestehen , 
können.  Der  Anknüpfungspunkt  war  in  der  Thatsacbe  gegeben, 
dass  der  k.  k.  Staatsrath  als  ein  kaiserlicher  und  Reiehskron- 
rath  unangefochten  auch  ungarische  Angelegenheiten  vorberieth 
und  dass  er  laut  der  G.  A.  11  :  1741,  17  :  1791  auch  in  der 
ungarischen  Verfassung  Wurzel  geschlagen  hatte.  Von  diesem 
Reichskronrath  konnte  der  Uebergang  gefunden  werden  zu 
einem  repräsentativen  Collegium  für  das  ganze  Gebiet  der 
Monarchie  mit  einer  Zuständigkeit,  etwa  in  dem  Umfange  des 
weiteren  Reichsrathes  des  Octoberdiploms ,  also  auch  auf  das 
Zoll-,  Handels-  und  Zettelbankwesen  sich  erstreckend  und  die 
Mitwirkung  zu  einer  Reichssteuergesetzgebung  in  sich  fassend. 
Nur  hätte  diese  Beschränkung  viel  unzweideutiger  ausge- 
sprochen sein  müssen,  als  es  im  Octoberdiplom  geschehen  ist. 
Wenn  nach  allen  anderen  Richtungen  hin  die  Berathung  un- 
garischer Angelegenheiten  dem  Staatsrathe  abgenommen  und 
ausschliesslich  einem  ungarischen  Ministerium  zugewiesen  wurde, 
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80  lag  darin  gegenüber  dem  bestehenden  Reehtszustande  eine 
so  weit  gehende  Concession,  dass  sie  ein  Aequivalent  gegen- 
über der  Zustimmung  zur  Schaffang  eines  Reichstages  für  das 
ganze  Reich  und  zur  Einheit  des  Zoll-,  Handels-  und  Greld- 
wesens  zu  bilden  vermochte.  0^)  Man  kann  diese  Reflexion  durch- 
aas nicht  als  für  die  Zeit  Franz  II.  utopisch  bezeichnen, 
sie  war  es  nur  im  Hinblick  auf  seine  Person.  Die  Rathschläge 
der  beiden  Erzherzoge  Rainer  und  Josef,  eine  die  Idee  der  un- 
garischen Verfassung  aufnehmende  Gesammtverfassung  für  die 
Schaffang  eines  Staatsvolkes  zu  erlassen,  und  des  letzteren 
Alternativvorschlag,  Ungarn  eine  grössere  Selbständigkeit  zu 
gewähren ,  nehmen  eine  ernste  Erwägung  für  sich  in  Anspruch 
und  wurden  nicht  etwa  als  thöricht  abgelehnt,  sondern  nur 
deshalb,  weil  Franz  II.  seiner  ganzen  Anlage  nach  sich  in  ein 
verfassungsmässiges  Leben  nicht  finden  konnte.  Auch  war  zur 
Zeit  Franz  II.  die  Verknüpfung  des  hohen  ungarischen  Adels 
mit  dem  kaiserlichen  Hofe  noch  eine  so  feste  und  der  Ein- 
fluss  des  letzteren  im  Lande  ein  so  grosser,  dass  ein  Versuch, 
das  von  den  beiden  Brüdern  des  Monarchen  empfohlene  Project 
zu  verwirklichen ,  nicht  als  von  vornherein  aussichtslos  bezeichnet 
werden  kann.  Sicher  war  aber  die  vom  Kaiser  gewählte  und 
auch  nach  ihm  festgehaltene  Politik,  auf  gesetzmässigem  (!) 
Wege  die  Verfassung  Ungarns  jener  der  übrigen  Provinzen 
der  Monarchie  zu  nähern,  also  einen  absoluten  Einheitsstaat 
zu  schaffen,  einerseits  undurchführbar,  andererseits  durchaus 
ungeeignet,  die  Kaiseridee  zu  stärken  und  deshalb  für  ihre 
fernere  Entwicklung  verhängnissvoll.  Das  Unglück  wollte  es, 
dass  der  francisceische ,  den  Kaiser  überdauernde  Absolutismus 
sich  nicht  durch  die  Begabung  der  wirkenden  Staatsmänner 
wie  unter  Maria  Theresia,  sondern  ausschliesslich  durch  die 
primitiven  Mittel  des  Polizeistaates  im  schlechtesten  Sinne  dieses 
Wortes  zu  behaupten  vermochte.  Polizeiabsolutistisch,  kaiser- 
lich, österreichisch  wurden  infolgedessen  gleichbedeutende  Be- 
griffe und  der  Hass  gegen  den  Polizeistaat  erfasste  auch  die 


*^  In  seinem  früher  erwähnten  Vorschlage  vom  Jahre  1810  macht  der 
Eizherzog  Palatin  Josef  aufmerksam,  dass  Ungarn  kein  eigenes  Ministerium, 
keine  eigene  Finanzverwahnng  besitze,  und  wie  viel  darch  Gewährung  dieser  Ein- 
richtungen in  Ungarn  gewonnen  werden  könnte.  Freilich  empfiehlt  er  auch  eine 
ungarische  Armee,  üng.  Revue,  Jahrg.  1881,  8.351. 

25* 
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Kaiseridee  als  dessen  scheinbare  Wurzel.  So  wurde  eine  gross 
concipirte  und  klug  eingeführte  politische  Idee  durch  starres 
Festhalten  an  einer  unhaltbar  gewordenen  Staatsauffassung 
gründlich  verdorben  und  überdies  sogar  die  schon  vorher  er- 
zielten Ergebnisse  einer  mehrhundertjährigen  Centralisations- 
politik  der  Gefahr  des  Unterganges  entgegengeführt. 

Hatte  nun  der  Centralismus  die  beste  Zeit  zu  Fortbildung 
der  Kaiseridee  auf  repräsentativer  Grundlage  vei-säumt  und 
durch  unzeitgemässe  Festhaltung  seiner  Verbindung  mit  dem 
Absolutismus  ein  untilgbares  Misstrauen  gegen  sich  für  alle 
Zukunft  hervorgerufen,  so  gab  er  in  der  Betäubung  und  Ver- 
wirrung des  Jahres  1848  fast  alle  seine  Errungenschaften  in 
einer  die  Machtstellung  der  Monarchie  gefährdenden  Weise 
preis.  Allein  selbst  in  dieser  tumultuarischen  Zeit  erweist  sich 
die  Kaiseridee  immer  noch  kräftiger  als  ihre  verfassungsmässigen 
Träger  und  sie  wird  als  ein  allen  Theilen  der  Monarchie  zu- 
statten kommendes  Element  politischer  Macht  im  Ver- 
hältnisse nach  aussen  auch  von  den  Gegnern  respectirt. 
Der  G.  A.  III,  1847/48,  der  in  seinem  §.  6  vorschreibt,  es  dürfe 
der  König  die  Vollzugsgewalt  in  allen  bürgerlichen,  kirch- 
lichen, finanziellen,  militärischen,  wie  im  allgemeinen  in  allen 
Angelegenheiten  der  Landesvertheidigung  nur  durch  das  Con- 
stitutionen verantwortlich  erklärte  ungarische  Ministerium  üben, 
kennt  keinen  ungarischen  Minister  des  Aeussern. 
lässt  es  somit  für  die  Verwaltung  des  Aeusseren  und  für  die 
Gestaltung  der  Rechtsstellung  des  Staatsverbandes  als  eines 
Rechtssubjectes  im  Verhältniss  zu  dritten  Staaten  bei  dem 
Bestehenden  und  schafft  ferner  im  §.  13  einen  Minister  um  die 
Person  Sr.  Majestät  mit  der  weit  gefassten,  an  die  unbegrenzte 
Competenz  des  Staatsrathes  erinnernden  Bestimmung,  auf  alle 
Verhältnisse,  welche  das  Vaterland  und  die  Erbprovinzen 
gemeinsam  interessiren,  Einfluss  zu  nehmen  und  in 
denselben  unter  seiner  Verantwortlichkeit  das  Land  zu  vertreten. 
Auch  erscheint  der  Titel  eines  Kaisers  von  Oesterreich 
mit  dem  Vorrang  vor  dem  des  Königs  von  Ungarn 
unter  den  anderen  Titeln  des  Monarchen  in  der 
Sanctionsformel    der    1848er    Gesetze.*®)     Auf   der 

**)  Deak,  a.  a.  0.  erster  Abechnitt,  hat  sieb  in  eine  nmständüche  Discu?'- 
sion  mit  Lustkandl  über  die  Giltigkeit  des  G.  A.  III,  1847/-18  eingelassen.  Ich 
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anderen  Seite  bewahrt  auch  die  Verfassungaurkunde  för  den 
österreichischen  Kaiserstaat  vom  25.  April  1848,  P.  G.  S., 
Bd.  LXXVI,  Nr.  49,  welche  den  bisherigen  Lehntitel  für  den 
monarchischen  Herrscher  der  nichtungarischen  Länder  mit  Aus- 
nahme des  lombardisch- venetianischen  Königreiches  in  einen  für 
diese  verfassungsmässig  bestimmten  ummodeln  will,  doch  noch 
eine  weitere  Bedeutung  des  Kaisertitels  im  Sinne  des  Patentes 
vom  Jahre  1804  durch  die  Bestimmung  des  §.2,  wonach  die 
Verfassungsurkunde  des  österreichischen  Kaiser  Staates  auf 
die  dort  angeführten  Länder  des  Kaiserreiches  (also  auf  die 
nichtungarischen)  Anwendung  finden  soll,  so  dass  die  ungarischen 
Länder  doch  noch  immer  als  Theile  zwar  nicht  des  Kaiser- 
staates, wohl  aber  des  Kaiserreiches  (P.  G.  S.,  Bd.  LXXIV, 
Nr.  122)  erscheinen. 

Nichts  kennzeichnet  indess  die  in  dieser  Zeit  am  Wiener 
Hofe  herrschende  Hilf-  und  Rathlosigkeit  besser  als  die  That- 
sache,  dass  gewissermassen  in  einem  Athem  die  Entwicklung 
der  niehtungarischen  Länder  zam  Einheitsstaat  mittels  der 
Charte  vom  25.  April  zu  einem  formellen  Abschluss  gebracht, 
andererseits  mittels  des  Cabinetsschreibens  vom  8.  April  der 
sogenannten  (verantwortliche  Centralbehörden  für  das  König- 
reich Böhmen  verheissenden  böhmischen)  Charte*^*)  ein  Rück- 
bildungsprocess  zu  einer  überwundenen  historischen  Phase  der 
Entwicklung  der  Monarchie  in  Aussicht  gestellt  wurde.  Von 
dieser  zwiespältigen  Tendenz  ist  nun  auch  der  Entwurf  einer 
Ungarn  und  das  lombardisch  -  venetianische  Königreich  aus- 
erachte mit  ihm  den  Einwand  des  jiistus  metus^  unter  dem  die  Sanction  er- 
folgt sein  soll ,  unhaltbar.  Dagegen  scheint  mir,  wenn  man,  was  zu  than  selbst 
Deäk  sich  nicht  scheut,  eine  revolutionäre  Bewegung  unter  die  Lonpe  for- 
maler Jurisprudenz  nehmen  will ,  die  Erwägung  durchschlagend ,  dass  der  König 
Ton  Ungarn  nicht  zuständig  war ,  durch  einen  königlichen  Act ,  die  kaiserlichen 
oder  die  Reichsbehörden  zu  vernichten,  sowenig  als  der  ungarische  König 
jetzt  imstande  ist,  in  staatsrechtlicher  Form  die  R e i c h s behörden  aufzu- 
heben. Gewichtiger  aber  noch  als  dieser  formale  Einwand  ist  der  Hinweis  auf 
die  Versündigung  gegen  die  durch  Jahrhunderte  sorgfältig  gepflegten  Institu- 
tionen zur  Ausgleichung  oder  Milderung  der  mannigfaltigen  Interessengegen- 
sätze zwischen  den  Theilen  der  Monarchie,  die  schroffe  Abwendung  von  diesen 
moderirenden  Einrichtungen,  welche  sich  in  dem  besprochenen  Gesetze  äussert 
und  die  einmal  auch  für  Ungarn  noch  verhängnissvoll  werden  kann. 

*•)  Vgl.  dieselbe  im  österr.  Staatswörterbuch ,  I.  Bd.,  Artikel  Böhmen, 
S.  167,  f.  Ulbrich. 
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schlies^enden  Verfassung  des  „Kaiserthnms  Oesterreich"  be- 
ben seht,  wie  er  vom  Verfassungsaussebusse  des  Kremsierer 
Reichstages  zustande  gebracht  worden  ist.  •^)  Man  denke: 
Jedes  der  14  den  Kaiserstaat  bildenden  Kronländer,  also  bei- 
spielsweise auch  Salzburg  oder  das  Küstenland,  soll  ein  con- 
stitutione! 1er  Staat  werden  mit  seinem  eigenen  Staats-  oder, 
wie  es  dort  heisst,  Landesoberhaupt  und  mit  seiner  eigenen 
dem  Landtage  Constitutionen  verantwortlichen  Regierung  (?J>5. 34, 
35,  102,  104,  105).  Andererseits  freilich  soll  dieselbe  Glieds- 
staatsregierung für  die  Vollziehung  der  Gesetze  des  Oberstaates 
und  für  die  Ausübung  der  ihr  übertragenen  Reichsregierungs- 
gewalt dem  Reichsministerium  verantwortlich  sein  (§.  1 02), 
es  soll  femer  im  Falle  des  Zweifels  über  die  Abgrenzung  der 
Reichs-  und  Landesregierungsgewalt  die  Vermuthung  für  die 
Centralgewalt  streiten  (§.  34,  Abs.  2).  Die  Debatten  über  den 
Entwurf  lehren,  dass  seine  Urheber  sich  über  die  praktische 
Durchführbarkeit  dieser  Zwitterstellung  der  Landesregierungen 
ebensowenig  klar  waren,  als  wie  es  jeder  unbetheiligte  Leser 
des  Entwurfes  heute  sein  wird.  Immerhin  bleibt  dieser  Entwurf 
in  mehr  als  einer  Hinsicht  merkwürdig.  Unter  den  Versuchen 
einer  föderativen  Verfassung  für  die  nichtungarischen  Länder 
ist  er  der  einzige,  an  dessen  Herstellung  die  politischen  Führei 
aller  Nationen  dieser  Länder  mitgearbeitet  hatten,  der  einzige 
ferner,  der  den  um  Ungarn  gekürzten  Kaiserstaat  in  deutlich 
erkennbarer  Weise  auf  bundesstaatsähnlicher  Grundlage  auf- 
bauen will.  Am  bedeutsamsten  ist  dieser  Entwurf  aber  als 
Massstab  für  die  Expansionskraft  der  föderativen  Bestrebungen 
der  slaviscben  Völker  Oesterreichs.  Nach  dem  Entwnrfe  be- 
dürfen alle  von  den  constituirenden  Landtagen  entworfenen 
Verfassungen  und  ihre  künftigen  Aenderungen  der  Bestätigung 
durch  Reichsgesetz  unter  dem  Gesichtspunkte  ihrer  Vereinbarkeit 
mit  der  Reichsconstitution  (§.  111).  Dass  die  Vermuthung  für  die 
Reichsgewalt  streite  (§.  34),  wonach  also  im  Zweifel  über  die 
Zuständigkeitsgrenzen  der  Richter  bei  obwaltendem  Widerspruch 
von   Reichs-    und  Landesgesetz    sich    für  die  Wirksamkeit  «les 


''^)  Derselhe  findet  sicli  abgedruckt  in  der  Ausgabe  der  Protokolle»  des 
Verfassungsansschiisses  im  österreichischen  Reichstage  1848—1849  von  Spri  nper. 
S.  365  ff. 
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ersteren  zu  entscheiden  gehabt  hätte,  wurde  bereits  hervorge- 
hoben. Endlich  aber  ruht  der  Kremsierer  Entwurf  ganz  so  wie 
die  von  den  Föderalisten  vielgeschmähte  Februarverfassung  vom 
Jahre  1861  auf  einer  taxativen  Aufzählung  der  Landes- 
angelegenheiten (§§.114,  115),  die  mit  jener  der  1861er 
lÄudesordnungen  bis  auf  den  einen  Punkt  vollständig  zusammen- 
fallt, dass  sie  den  Ländern  die  Landespolizei  zuweist,  eine  völlig 
unklare  Bezeichnung,  zu  deren  Verständniss  flieg  er  das  Bei- 
spiel der  Sanitäts-  oder  Feuerpolizei,  des  Gensdarmeriewesens 
anführt.  Also  betrachtet  der  von  den  damaligen  Föderalisten 
mitredigirte  Entwurf  die  Zuständigkeit  des  Reichstages  als 
die  universale!  Wie  weit  hat  sich  der  moderne  österreichische 
Föderalismus  von  dieser  staatsrechtlichen  Stellung  des  Reichs- 
rathes  entfernt! 

Alle  Verikssungen  und  Verfassungsexperimente  vom  Jahre 
1848  konnten  nur  ein  ephemeres  Dasein  fristen,  weil  sie  nur 
auf  die  Theile  Bedacht  nahmen  und  das  einmal  als  Bedingung 
der  Theile  nicht  wegzuleugnende  Ganze  völlig  ausseracht 
Hessen.  Nur  der  ungarische  G.  A.  enthält  eine  dürftige  Hin- 
deutung auf  die  Verhältnisse,  welche  das  Vaterland  und  die 
Erbprovinzen  gemeinsam  interessiren.  Auch  hierin  mag  eine 
Lehre  für  die  Zukunft  erblickt  werden.  Die  Krone  stand  nun 
vor  der  Alternative  zwischen  dem  politischen  Chaos,  zwischen 
der  völligen  Einbusse  des  politischen  Ansehens  und  der  Macht 
der  Monarchie  und  der  Wiederherstellung  des  durch  ein  politi- 
sches Elementarereigniss  zerrissenen,  mehrhundertjährigen  Bandes 
zwischen  den  Theilen  der  Monarchie.  Wie  aber  die  Volksbe- 
wegung des  Jahres  1848,  so  ist  auch  die  Restaurationspolitik 
des  Jahres  1849  eine  über  das  Ziel  schiessende  und  in  sich 
widersprechende  gewesen. 

Der  tiefe  innere  Widerspruch ,  der  das  Patent  vom 
4.  März  1849,  die  Reichsverfassung  für  das  Kaiserthum  Oester- 
reich  einschliesslich  Ungarns  und  des  lombardisch-venetianischen 
Königreichs  enthaltend,  durchzieht,  besteht  darin,  dass  dasselbe 
versucht,  die  naheliegende,  seinerzeit  von  den  Brüdern  Franz  II. 
angeregte  Idee  der  Fortbildung  des  alle  österreichischen  Völker 
umfassenden  Kaiserthums  statt  im  organischen  Wege  und  auf  con- 
stitutioneller  Grundlage  im  Wege  des  Zwanges  und  unter  Ver- 
nichtung der  kürzlich  anerkannten  und  Constitutionen  umgebildeten 
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ungarischen  Verfassung  über  die  Grenzen  der  politischen  Noth- 
wendigkeit  und  Möglichkeit  hinaus  zu  verwirklichen  und  eine 
auf  den  Spitzen  der  Bajonnette  ruhende  Reichsconstitution  zu 
gründen.  Weil  nun  so  der  Absolutismus,  welcher  der  Vater  dieser 
constitutionellen  Reichsverfassung  gewesen  ist,  den  Radicalismus 
Josefs  IL  gegenüber  dem  ungarischen  Verfassungsrecht  weit 
hinter  sieh  Hess,  so  konnte  ihm  auch  kein  anderes  Ende  be- 
schieden sein  als  der  josefinischen  Politik,  sofeme  der  Cullur- 
zustand  und  die  politische  Lage  Europas  die  Durchführung 
der  Verwirkungstheorie  nach  dem  historischen  von  Ferdinand  II. 
für  die  Böhmen  aufgestellten  Muster  nicht  gestattete.  Angedeutet 
waren  indess  die  Ziele  der  Märzverfassung  schon  durch  das 
Manifest  über  den  Regierungsantritt  Kaiser  Franz  Josef  I.  vom 
2.  December  1848,  und  zwar  durch  die  an  die  Schlussformel  der 
Reformation  des  österreichischen  Kaisertitels  im  Jahre  1806  sich 
anlehnende  Wendung,  dass  es  mit  Gottes  Beistand  und  im  Einver- 
ständnisse mit  den  Völkern  gelingen  werde,  alle  Länder  und  Stämme 
der  Monarchie   zu  einem  grossen  Staatskörper  zu  vereinigen. 

Bei  alledem  enthält  die  Märzverfassung  den  Ausdruck 
für  ein  politisches  Ziel,  dessen  Erreichung  mit  dem  Fortschritte 
der  Zeit  sich  immer  deutlicher  als  Voraussetzung  der  Erhaltung 
der  politischen  Macht  und  des  Bestandes  des  Reichs ,  somit  als 
nothwendig  von  reichswegen  erweist,  deren  Preisgebung  eine 
Hauptursache  der  gegenwärtigen  politischen  Lage  der  Monarchie 
bildet.  Es  ist  dies  die  Erhebung  der  Monarchie  zu  einer  volks- 
wirthschaftlichen  Einheit  durch  die  Festsetzung  des 
§.  7,  wonach  das  ganze  Reich  verfassungsrechtlich  ein 
Zoll-  und  Handelsgebiet  zu  bilden  hat,  dann  der  im  §.  36 
vorgesehene,  durch  ein  einheitliches  Parlament  zu  behandelnde, 
mit  einer  Reichssteuergesetzgebung  verknüpfte  einheitliehe 
Reichshaushalt. 

Es  ist  heute  eine  müssige  Frage,  ob  damals  der  Versuch 
von  Erfolg  beleitet  gewesen  wäre,  im  Sinne  des  Rainer'schen 
Vorschlags  von  dem  Boden  der  ungarischen  Verfassung  aus- 
zugehen, um  zu  einer  repräsentativen  Reichsverfassung  zu  ge- 
langen ,  welche  sich  in  massvoller  Weise  auf  die  Einheit  des 
Aeussern  des  Heer-,  des  Geld-,  Banknoten-,  des  Zoll-  und  Handels- 
wesens und  auf  einen  die  strengen  Reichsbedürfnisse  umfassenden 
Reichshaushalt    beschränkte.    Jedenfalls    aber    musste    die    im 


Digitized  by  LjOOQ IC 


seine  Geschichte  und  seine  politische  Bedeatung.  393 

Jahre  1851  erfolgte  vollständige  Provinzialisirung  «i)  Ungarns 
weit  ab  von  diesem  Ziele  führen  und  in  Ungarn  die  für  die 
Entwicklung  der  Reiohsidee  verhängnissvolle  Ueberzeugung  be- 
gründen,  dass  sie  mit  der  Idee  der  völligen  über  das  Mass 
des  politischen  Bedürfnisses  hinausgehenden  Ver- 
nichtung der  ungarischen  Verfassung  gleichbedeutend  sei.  Des- 
halb kam  das  Octoberdiplom  vom  Jahre  1860  mit  dem  Projecte 
einer  derart  inhaltlich  beschränkten  Reichsverfassung  zu  spät, 
ganz  abgesehen  davon,  dass  es  diese  Beschränkung  durch  die  prin- 
cipielle  Erstreckung  der  Zuständigkeit  des  Reichsparlaments  auf 
alle  „den  Königreichen  und  Ländern  gemeinschaftlichen  Rechte, 
Pflichten  und  Interessen"  zu  einer  unsicheren  machte,  die  Wahrung 
der  selbständigen  Steuergesetzgebung  Ungarns  gegenüber  der 
Reichssteuergesetzgebung  nicht  deutlich  erkennen  Hess  und  dass 
endlich  das  Ziel  nur  durch  eine  behutsame  schonende  Politik 
des  1849  siegreichen  Centralismus,  nicht  aber  im  Wege  des 
Zwanges  seitens  des  durch  die  italienischen  Niederlagen  in 
seinem  Prestige  geschwächten  Absolutismus  zu  erreichen  war. 
Das  Februarpatent  bedeutet  den  durch  die  Weigerung 
Ungarns  hervorgerufenen  Rückschlag  in  der  Richtung  der  März- 
verfassung. Das  Unglück  des  Jahres  1866  hat  endlich  das  Schick- 
sal der  Idee,  eine  einheitliche  repräsentative  Reichsverfassung 
im  Wege  freiwilliger  Anerkennung  seitens  Ungarns  herzustellen, 
wenn  auch  nicht  allein  entschieden,  so  doch  in  hervorragender 
Weise  mitbestimmt. 


*^»)  Im  Beilageblatt  der  Nr.  4  der  „Allgem.  Zeitung",  S.  6,  bemerkt  J.  Seh., 
dass  „dieses*'  ein  grober  historischer  und  staatsrechtlichen  Irrtham  ist,  wenn 
Dr.  Tezner  die  Behauptung  wagt,  dass  erst  im  Jahre  1867  der  ungarische 
Staat  neu  begründet  worden  ist.  Wie  kann  es  aber  geleugnet  werden,  dass  die 
schon  durch  Franz  II.  nach  einem  ausdrücklichen  Geständniss  geplante  und 
unaufföllig  geförderte  (vgl.  oben  S.  378,  3Sl  und  A.  43.  50),  1849  durch  die  März- 
verfassuDg  verwirklichte,  durch  das  Reichs gesetzblatt  für  das  Kaiserthum  Oesteiv 
reich  (einschliesslich  Ungarns)  als  einen  Einheitsstaat  und  durch  das  Landes- 
regierungsblatt für  das  Königreich  Ungarn  urkundlich  bezeugte  Pro  vi  nzial  i- 
sirnng  Ungarns  bis  zum  Jahre  1867  dauerte,  dass  während  dieser  ganzen  Epoche 
Ungarn  als  Staat  nicht  zur  Erscheinung  gelangte,  dass  die  Kämpfe  Ungarns 
während  dieser  Zeit  auf  die  Wiederherstellung  seiner  vernichteten  Staatlichkeit 
gerichtet  waren,  dass  deshalb  die  Verfassungsgesetzgebung  des  Jahres  1867  die 
Ktfuherst eilung  dieser  zerstörten  erloschenen  Staatlichkeit  bedeutete?  Dass  sie 
überdies  auch  eine  Keubegründung  im  Sinne  einer  Neugestaltung  war,  zeigt 
der  Vergleich  mit  dem  historischen  Staatsrechte  Ungarns. 
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Die  Reichsverfassung  des  Jahres  1867  bezeichnet  nun  den 
für  unabsehbare  Zeit  vollzogenen  Bruch  der  dynastischen  Politik 
mit  einer  mehrhundertjährigen  politischen  Tradition.  Der  liquide 
politische  Besitzstand,  welcher  das  Ergebniss  dieser  beharrlichen 
Politik  gebildet  hatte,  und  der  sich  in  den  centralen  Instituten 
der  Staatskanzlei,  des  Staats  ,  des  Hofkriegsraths  und  der 
Hofkammer  ausdrückte,  wird  nunmehr  endgiltig  preisgegeben. 
Ministerium  des  Aeussern,  Reichskriegs-  und  Reichsfinanzmini- 
sterium treten  uns  nicht  als  das,  was  sie  historisch  sind, 
nämlich  als  constitutionelle  Umbildungen  dieser  1 804  kaiserlich 
gewordenen  Behörden,  sondern  als  völlig  neue,  von  der  unga- 
rischen Nation  der  Krone  frei  und  bedingt  gewährte  Ein- 
richtungen entgegen.  Eine  dem  alten  Reichskronrathe  in  seinen 
verschiedenen  Formen  als  Geheimrath,  österreichisches  Conferenz- 
coUegium,  Staatsrath  u.s.  w.  entsprechende,  den  Einheitpgedanken 
wahrende,  die  Ausgleichung  der  Interessenconflicte  zwischen  den 
Theilen  fördernde  Institution,  von  der  man,  wie  Caraffa  von 
dem  Geheimrath,  sagen  könnte,  modera  tutte  le  attioni  degli  altri, 
wird  nicht  m^hr  grschaffen.  Das  durch  centrale  Institutionen 
seit  Jahrhunderten  geeinte  Reich  wird  in  zwei  Theile,  wie  das 
ungarische,  oder  in  zwei  Hälften,  wie  sich  das  österreichische 
Fundamentalgesetz  ausdrückt,  zerschnitten,  und  während  die 
Prärogativen  des  gemeinsamen  Monarchen  in  den  alten  Stände- 
verfassungen sich  kräftig  genug  erwiesen  hatten,  um  eine 
Verschärfung  der  wirthschaftlichen  Gegensätze  der  Theile  hint- 
anzuhalten und  selbst  die  Umwandlung  der  Monarchie  zu  einer 
grossen  Wirthschaftsgemeinschaft  vorzubereiten  ^^) ,  hält  die 
„gemeinsame"  Verfassung  des  Jahres  1867  geborgen  in  einer 
Falte  die  Alternative  zwischen  der  bedingungslosen  Unterwerfung 


*')  Vgl.  z.  B.  das  Handschreiben  Maria  Theresias  vom  6.  April  1774, 
betreffend  die  Errichtnng  eines  Universal-Commercial-Directorinms,  hervorgegangen 
ans  der  Erkenntniss,  wie  not  big  es  sei,  dass  znr  Einfilhrnng  und  Feststellung 
eines  Universal-Commercii  in  den  gesammten  Erblanden  eine  stetige 
und  fördersame  Obsorge,  sowohl  in  deliberando  als  in  expediendo  getragen  werde. 
Assessores  sollen  sein:  von  der  ungarischen  Kanzlei  der  Fekete,  von  der 
böhmischen  derKannegiesser,  von  der  österreichischen  der  Doblhoffen.  Weil 
sich  die  Behörde  die  Uebersicht  über  den  Zusammenhang  des  erbländischen 
Commercii  und  über  seinen  Zusamenhang  mit  fremden  Kationen  zn  verschaffen  hat, 
werden  die  Minister  der  fremden  Pouissancen  an  sie  gewiesen.  Also  ist  dieses 
Directoriom  als  Reichs-Handelsministerium  gedacht.  Beer  a.  a.  0.  S.  3.^. 
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des  besonnenen  und  zaghaften  Theils  unter  die  Dictatur  des  leiden- 
schaftlichen und  waghalsigen  und  zwischen  dem  erbitterten  wirth- 
schaftlichen  Krieg  beider  Theile,  der,  das  schwache  einigende 
Band  zerreissend,  das  Ende  der  Monarchie  herbeiführen  muss. 
Und  alle  diese  Neuerungen  segeln  unter  der  falschen  Flagge 
der  gesehichtswidrigen  Devise  desXIL  Gr.  A.  1887,  dass  ehedem 
über  die  durch  die  gemeinsame  Verfassung  geregelten  Ver- 
hältnisse der  ungarische  Reichstag  und  der  ungarische  König 
im  gemeinsamen  Einverständnisse  verfügten  und  dass  bei  Fest- 
stellung dieser  Verfügungen,  weil  der  ungarische  König  als 
absoluter  Monarch  der  übrigen  unter  seiner  Herrschaft  stehenden 
Länder  über  deren  Interessen  und  Angelegenheiten  mit  absoluter 
Macht  verfügte,  kein  anderes  Land  Einfluss  übte.«')  Freilich 
als  Glieder  einer  ständischen  Reichsversammlung  beeinflussten 
die  Angehörigen  der  anderen  Länder  die  ungarischen  Verhältnisse 
nicht,  wohl  aber  als  Glieder  eines  Reichskronrathes  in  dem  ganzen 
grossen,  einer  präcisen  Abgrenzung  entbehrenden  Umfange  der 
monarchischen  Prärogative,  sowie  als  Reichsbeamten  bei  den 
Reichscentralstellen  der  Staatskanzlei,  des  Hofkriegsrathes.  der 
Hofkammer,  zu  welchen  die  Ungarn  erst  im  letzten  Stadium 
ihrer  Entwicklung  den  lange  angestrebten  verfassungsmässigen 
Zutritt  erhielten ;  ganz  zu  schweigen  von  der  Ueberflutung 
Ungarns  mit  nichtungarischen,  für  die  Verwaltung  der  könig- 
lichen Einkünfte  berufenen  Beamten.  So  erhält  denn  die  Sonder- 
staatlichkeit Ungarns  durch  die  neue  Reichsverfassung  eine 
Schärfe  des  Ausdruckes,  wie  sie  dieselbe  während  der  ganzen 
Dauer  der  Herrschaft  des  Hauses  Oesterreich  bis  zum  Jahre  1848 
nie  besessen  hatte  und  überbietet  in  diesem  Punkte  selbst  die 
1848er  Verfassung,  sofern  die  letztere  wenigstens  die  Einheit 
der  Verwaltung  der  äussern  Angelegenheiten  als  etwas  bereits 
zu  Recht  Bestehendes  gelten  lässt,  während  die  1867er  Verfassung 
auch  in  diesem  Punkte  von  einer  erst  jetzt  gewährten  ungarischen 
Concession  spricht. 

Auch  in  dem  weiteren  Punkte  unterscheidet  sich  die  Reichs- 
verfassung des  Jahres  1867  scharf  von  den  reichsverfassungs- 
massigen  Bestimmungen  der  ständischen  Epoche.  Diese  letzteren 

**)  Es  bezieht  sich  diese  Phrase  nicht  auf  die  vorhalsbnrgische  Zeit 
Ungarns,  sondern  dentlich  anf  die  Znstän^le  unter  babsburgischer  Herrschaft,  für 
welche  sie  ganz  schief  ist. 
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stellen  sich  wesentlich  dar  als  Erledigungen  von  Bitten  der 
ungarischen  Stände  um  die  möglichste  Wahrung  der  ungarischen 
Verfassung  und  des  ungarischen  Einflusses  bei  der  Organisation 
der  Reiehscentralstellen ,  wobei  das  Reichsinteresse  den  Aus- 
schlag gab.  Die  Reichsverfassung  des  Jahres  1 867  ist  die  erste, 
welche  auf  Grund  eines  Dictates  des  ungarischen  Reichstags  in 
Betreff  der  Organisation  des  Reiches  zustande  gekommen  ist, 
und  in  welcher  das  nationale  Interesse  über  das  Reichsinteresse 
gestellt  wird,  sofeme  die  Reichsverfassung  nicht  zustande 
kommen  soll,  falls  das  nationale  Interesse  nicht  befriedigt 
werden  sollte.  Die  historische  Grundlage  dieser  Verfassung 
bleibt  der  ungarische  Gesetzartikel  XII  vom  Jahre  1867  ^*),  das 
ihm  entsprechende  österreichische  Gesetz  ist  nur  eine  modemi- 
sirte,  von  dem  ständischen  Curialstil  gereinigte  Redaction  des- 
selben. Der  ungarische  Reichstag  hat  im  Jahre  1867  vollkommen 
schulgerecht  die  Rolle  einer  Constituante  für  das  ganze  Reich 
gespielt,  der  gegenüber  sich  der  österreichische  Reichsrath  mit 
der  bescheidenen  Rolle  eines  einer  octroirten  Verfassung  sich 
fügenden  Parlaments  begnügte. 

Der  sogenannte  österreichisch  -  ungarische  Ausgleich  des 
Jahres  1867  kann  deshalb  nur  unter  Bedachtnahme  auf  die  poli- 
tische Constellation  der  Zeit  seines  Zustandekommens  und  auf  das 
politische  Calcul  jener  österreichischen  Partei  verstanden  werden, 
die  mit  innerem  Widerstreben  und  im  Widerspruche  mit  der 
herrschenden  Volksstimmung  zu  demselben  mitgewirkt  hat.  Es 
ist  kein  österreichischen  Centralist,  sondern  ein  den  öster- 
reichischen Verhältnissen  objectiv  gegenüberstehender,  den  poli- 
tischen Doctrinarismus  der  Deutschösterreicher  tadelnder,  con- 
servativer  deutscher  Staatsrechtslehrer,  der  in  jüngster  Zeit  den 
Ausgleich  als  societaa  leonina  zum  Nachtheile  Oesterreichs 
charakterisirt  hat.ö«)  In  der  That  erscheint  es  von  vornherein 
unbegreiflich,  wie  Ungarn,  das  Kroatien  gegenüber  den  Grund- 
satz: „Geringere  Leistung,  geminderte  Rechtsstellung"  mit 
strenger  Folgerichtigkeit  durchgeführt  hat,  gegenüber  Oester- 
reich  den  Grundsatz:  „Paritätische  Rechtsstellung  trotz  des 
Beitragsverhältnisses  von  30  :  70"  zu  seinen  Gunsten  durchzu- 

**)  Diese  erkennt  richtig  schon  Ul brich  in  seinem  Lehrbuch  des  öster- 
rcithischen  Staatsrechts.  1883,  S.  55. 

•^  Zorn  im  Archiv  fär  öflfentliches  Recht,  Bd.  XIII,  S.  264- 
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setzen  vermochte.  Allein  die  liberal-centralistische  Partei  des 
Jahres  1867  ealculirte,  dass  der  Ausgleich  die  Vernichtung  der 
dericalen  Herrschaft ^•) ,  die  Sicherung  des  Liberalismus,  der 
deutschen  Hegemonie,  des  Constitutionalismus  und  des  Centra- 
lismus  in  der  österreichischen  Reichshälfte  bedeute,  dass  der  mit 
dieser  Partei  verbundenen  österreichischen,  im  Aufsuchen  neuer 
Absatzwege  sehr  unbeholfenen  und  eines  wahren  nicht- bureau- 
kratischen  Handelsamtes  entbehrenden  Industrie  ein  Absatz- 
gebiet erhalten  werde,  welches  ihr  die  Bequemlichkeit  sichere, 
in  den  ausgetretenen  Pfaden  weiter  wandeln  zu  können.  In 
diesen  Vortheilen  wurde  die  Ergänzung  der  ung.  Quote  al  pari 
erblickt.  Dieses  Calcul  erscheint  unserem  heutigen  Treppenwitz 
unwürdig  und  unklug  zugleich.  Unwürdig  deshalb,  weil  es 
auf  der  Erwartung  einer  jeweiligen  Einmischung  Ungarns  in 
österreichische  Verhältnisse  zu  Gunsten  der  von  der  österr. 
Ausgleichspartei  hochgehaltenen  politischen  Principien  aufge- 
baut war.  Unklug  aber  darum,  weil  sich  dieser  Ausgleichs- 
preis doch  nicht  in  die  Form  einer  Reehtsverpflichtung  Ungarns 
kleiden  liess,  somit  ein  höchst  unsicherer  war,  dann  aber  auch 
darum,  weil  der  wirthschaftliche,  der  österr.  Industrie  gesicherte 
Vortheil  durch  den  der  ung.  Landwirthschaft  gewährten  aus- 
geglichen wurde.  Sicher  ist  es,  dass  gegenwärtig  diesem  Calcul 
alle  Grundlagen  bis  auf  die  für  die  österr.  Industrie  bestehenden 
Vortheile  entzogen  sind,  und  dass  auch  letztere  mit  der  fort- 
schreitenden wirthschaftlichen  Selbständigkeit  Ungarns  allmälig 
verschwinden  werden. 

Immerhin  bleibt  es  bemerkenswerth,  dass  noch  im  Jahre  1867 
eine  ausdrückliche  Restriction  des  österreichischen  Kaisertitels 
auf  das  nichtungarische  Gebiet  der  Monarchie  von  Seiten  der 
Ungarn  nicht  verlemgt  wurde,  und  doch  lag  der  Anlass  hiefür 
nahe  infolge  der  ihm  in  den  staatsrechtlichen  Untersuchungen 
Lustkandl's  beigelegten,  mit  den  ungarischen  Bestrebungen 
und  mit  der  ungar.  Verfassung  unvereinbaren  Bedeutung  der 
Proclamation  des  Einheitsstaates,  deren  Widerlegung  doch 
De4k  selbst  nicht  für  politisch  überflüssig  erachtet  hatte.  Es 
waren  femer  aus  demselben  Grunde  die  im  ungar.  G.  A.  verwen- 
deten Ausdrücke  „Reich**,    „Monarchie"  für  die   neuorganisirte 

•*)  Insoferne  hat  der  österreichische  Clericalismüs,  der  Todfeind  Ungarns, 
infolge  der  vor  ihm  herrschenden  Furcht  mittelbar  den  Sieg  Ungarns  gefördert. 
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Staatenverbindung  mit  Rücksicht  auf  die  Monarchia  austriaca 
des  Kaiserrescripts  vom  Jahre  1804  zu  vermeiden.  Aber  nodi 
mehr.  Die  Monarchia  austriaca  im  Sinne  des  Ungarn  mit- 
umfaseenden  österreichischen  Kaiserthums  kehrt  in  dem  Titel 
der  österreichischen  Formulirung  der  Reichsverfassung  mittels 
des  Gesetzes  „über  die  allen  Ländern  der  österreichischen 
Monarchie  gemeinsamen  Angelegenheiten ^  wieder  und  dieses Gre- 
setz  kennt  als  monarchisches  Haupt  der  Staatenverbindung  nur 
den  Kaiser.  Dieser  Kaiser  ist  es,  der  die  gesammte  Armee 
leitet  und  führt,  der  die  Delegationen,  also  nicht  blos  die  öster- 
reichische, einberuft,  ihren  Versammlungsort  bestimmt,  mit 
dessen  Genehmigung  oder  in  dessen  Auftrag  ihre  Sitzungen 
geschlossen  werden,  dessen  Sanction  für  die  Wirksamkeit  ihrer 
Beschlüsse  erforderlich  ist,  der  auch  die  Beschlüsse  der  beiden 
Parlamente  über  die  Regelung  der  Beitragsverhältnisse  zu  sanc- 
tioniren  hat,  der  endlich,  wenn  eine  Vereinbarung  hierüber 
zwischen  diesen  Parlamenten  nicht  rechtzeitig  zustande  kommt, 
dieses  Verhältniss  allein  bestimmt.  Und  trotz  dieser  „österreichi- 
schen" Ungarn  mitumfassenden  Monarchie  mit  dem  Kaiser 
an  der  Spitze  wird  das  mit  diesen  Bezeichnungen  operirende 
österreichische  Gesetz  von  den  Ungarn  als  Perfectionirung 
der  neuen  Reichsverfassung  anerkannt !  Ja  sogar  in  der  Sanction 
der  ungarischen  Verfassungsgesetze  des  Jahres  1867  tritt 
der  Monarch  im  vollen  Ornate  des  grossen  Kaiser- 
titels auf  und  vielleicht  sind  dieselben,  diesem  Titel  entsprechend, 
mit  dem  grossen  Majestätssiegel  gesiegelt  worden.  Deshalb  ist 
auch  der  Rechtszustand  auf  dem  Gebiete  des  Staatstitelwesens, 
wie  er  sich  unmittelbar  an  die  Perfection  der  Reichsverfitösung  vom 
Jahre  1867  anschliesst,  der,  dass  ungeachtet  derselben  für  den 
Monarchen  als  Beherrscher  über  das  ganze  Gebiet  der  Monarchie, 
Ungarn  mitbegriffen,  der  Titel  Kaiser  von  Oesterreich  und 
für  das  Gebiet  selbst  die  Bezeichnung  Kaiserthum  Oesterreich 
in   Staatsverträgeu    fortgeführt  wird.  *')    Offenbar  wollte   und 

'^)  Vgl.  diesfalls  die  internationale  Schifffahrtsordnnng  f&r  den  Bodensee 
vom  22.  September  1867,  österrcichischerseits  ratif.  am  4.  Januar  1868,  RG.Bl. 
Nr.  19 .  den  Handels-  und  ZoUvertrag  zwischen  Sr.  k.  k.  apost.  Majestät  und 
Sr.  Majestät  dem  Ednig  von  Preussen  v.  9.  März  1868,  ratif.  am  26.  Mal  1868, 
B.  6.  Bl.  Nr.  18.  Auch  die  Marginalrubrik  in  der  deutschen  Ausgabe  des  un gar. 
Gesetzblattes  bezeichnet  bis  Ende  186S  die  dort  publicirten  Staatsverträge  als 
Verträge  Oesterreichs! 
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konnte  man  nicht  das  in  dem  Kaisertitel  liegende,  allen  Völkern 
der  Monarchie  zustatten  kommende  grosse  politische  Capital  preis- 
geben, wie  dies  aus  völkerrechtlichen  Gründen  hätte  geschehen 
müssen,  wenn  das  Kaiserreich  um  Ungarn  reducirt  worden  wäre, 
da  seinerzeit  dem  völkerrechtlichen  Anspruch  der  Dynastie  auf 
den  Kaisertitel,  die  Berufung  auf  den  Gesammtbesitz  des  Hauses 
Oesterreich  unterlegt  worden  und  daraufhin  auch  die  Anerkennung 
desselben  seitens  der  fremden  Staaten  erfolgt  war.  Erst  1868, 
also  fast  ein  volles  Jahr  nach  der  Fertigstellung  der  Reichs- 
verfassung, wird  mittels  blosser  Amtsblätter  ein  Allerhöchstes 
Handschreiben  an  den  Freiherm  von  Beust  verlautbart,  durch 
welches  die  Umänderung  des  bisherigen  Titels  Kaiser  von 
Oesterreich,  König  von  Ungarn  und  Böhmen  u.  s.  w.  in  den 
Kaiser  von  Oesterreich,  König  von  Böhmen  u.  s.  w.  und  Apo- 
stolischen König  von  Ungarn  und  die  ihm  entsprechenden 
kürzeren  Titel,  jener  des  Kaiserthums  Oesterreich  in  Oester- 
reichisch -Ungarische Monarchie,  Oesterreichisch-Ungarisches  Reich 
verfügt  wird.  Die  Wirksamkeit  dieser  Titeländerung  mittels 
eines  einseitigen  monarchischen  Actes  ruht,  staatsrechtlich  be- 
trachtet, sowohl  für  Ungarn  als  auch  für  die  nichtungarischen 
Länder  nur  auf  gewohnheitsrechtlicher  Uebung.  Für  Ungarn  fehlt 
es  an  einer  verfassungsmässigen  Form  der  Publication.  Die  an- 
gewendete Form  der  Publication  erinnert  an  die  nach  ungarischem 
Staatsrecht  für  den  Normalfall  verpönten  Patente,  für  die 
andern  Länder  kommt  ausser  diesem  Mangel  der  Umstand  in 
Betracht,  dass  der  Titel  „österreichische  Monarchie"  als  Be- 
zeichnung für  das  ganze  Herrschaftsgebiet  des  Hauses  Oester- 
reich durch  das  Staatsgrundgesetz  über  die  allen  Ländern  der 
österreichischen  Monarchie  gemeinsamen  Angelegenheiten  grund- 
gesetzlich festgelegt  erscheint,  fliemit  nun  hängt  es  weiter 
zusammen,  dass  diese  verfassungsmässige  Bezeichnung  der  Ge- 
sammtmonarchie  im  nichtungarischen  Theil  derselben  fortan 
mit  der  grössten  Strenge  festgehalten  wird  und  die  im  absoluten 
Staate  gangbar  gewesene  nicht  verfassungsmässige  Nebenverwen- 
dung der  auf  dem  Kaiserpatente  ruhenden  Bezeichnungen  für  die 
nichtungarischen  Länder  gemieden  wird.  Diese  führen  schon  in 
derDecemberverfassung  und  fortan  ausschliesslich  die  Bezeichnung 
„die  im  Reichsrathe  vertretenen  Königreiche  und  Länder",  welche 
auf  den  Gegensatz  der  ausserhalb  des  Reichsrathes  stehenden,  vom 
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Standpunkte  der  österreichischen  Monarchie  hineingehörigen 
ungarischen  Länder  hinweist  und  so  dem  Reichsrath  das  Merk- 
mal der  Halbheit  und  Unfertigkeit  aufprägt.  0®)  Mit  welcher 
Geflissentlichkeit  und  mit  wie  stark  ausgeprägter  Absicht  die 
österreichische  Gesetzgebung  sich  auf  den  Standpunkt  des  Kaiser- 
patentes und  damit  zugleich  in  einem  ausgesprochenen  Gegensatz 
zu  der  Verschwommenheit  des  früheren  Sprachgebrauches  stellt, 
erhellt  daraus,  dass  mittels  Gesetzes  vom  10.  Juni  1869,  R.  G.  Bl. 
Nr.  113,  ein  Reichsgesetzblatt  für  die  im  Reichsrathe  ver- 
tretenen Königreiche  und  Länder  geschaffen  wird,  weil 
das  1849  geschaffene  für  das  ganze  Kaiserthum  Oesterreicb, 
Ungarn  mitbegriffen,  Geltung  hatte,  und  die  bis  dahin 
stattgefundene  Fortführung  des  alten  Titels  für  ein  Gesetzblatt 
mit  eingeschränkter  territorialer  Wirkung  verfassungswidrig 
erschien.  Das  bestehende  Reichsgesetzblatt  führt  deshalb  seit 
1870  nicht  mehr  den  Titel  eines  Reichsgesetzblattes  für  das 
Kaiserthum  Oesterreicb ,  wieder  ein  Beweis ,  dass  die  nicht- 
ungarischen Länder  der  Monarchie  allein  dieses  Kaiserthum 
nicht  sein  wollen  und  nicht  sind. 

Dies  vorausgeschickt,  ergibt  sich  folgende  staatsrechtliche 
Erwägung  von  selbst:  Die  herrschende  Ansicht  nimmt  ohne 
tieferes  Eingehen  in  die  Sache  den  Titel  des  Handschreibens 
„Kaiser  von  Oesterreicb,  König  von  Böhmen  u.  s.  w.  und  Apo- 
stolischer König  von  Ungarn**  für  den  Ausdruck  der  Stellung 
des  Monarchen  als  Herrschers  über  die  zwei  die  Monarchie  bil- 
denden Staaten,  so  dass  der  Kaiser  von  Oesterreicb  das  mon- 
archische Oberhaupt  der  nichtungarischen  Länder,  der  König 
von  Ungarn  das  Staatsoberhaupt  der  Länder  der  ungarischen 
Krone  bedeute.  Die  herrschende  Meinung  lässt  sich  bei  dieser 
Deutung  ausschliesslich  von  der  Erwägung  leiten,  dass  in  dem 
Handschreiben  ein  Entgegenkommen  zu  Gunsten  der  Klarstellung 

•®)  Die  Verfassung  für  die  nichtungarischen  Länder  will  ausgesprochener- 
massen  nicht  die  Verfassung  der  „österreichischen  Monarchie"  sein.  Damm  der 
demonstrative  Gegensatz  zwischen  den  allen  Ländern  der  österreichischen 
Monarchie  gemeinsamen  Angelegenheiten  des  Ges.  v.  2L  Dec.  1867,  B.  G.  BL 
Nr.  146,  welche  Monarchie  laut  §.  1  dieses  Gesetzes  durch  die  Länder  der  ung. 
Krone  und  die  im  Reichsrath  vertretenen  Königreiche  und  Länder  gebildet  wird, 
und  den  Angelegenheiten  des  §.11  des  Ges.  von  demselben  Datum  Nr.  141  des 
R.  G.  BI.,  welche  nur  den  im  Reichsrathe  vertretenen  Königreichen  und  Landern 
gemeinschaftlich  sind.    Nur  das  Staatsbtirgerrecht  ist  ein  österreichisches. 
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der  Staatlichkeit  Ungarns  auch  nach  aussen  hin  bekundet  werden 
wollte.  Es  ist  nun  vor  allem,  wie  sich  später  zeigen  wird,  eine 
petiiio  principii^  dass  eine  solche  Klarstellung  nur  dann  vor- 
liege, wenn  der  Titel  des  Handschreibens  im  Sinne  der  herr- 
schenden Auffassung  gedeutet  wird.  In  erster  Linie  steht  aber 
die  staatsrechtliche  Erwägung,  dass  die  herrschende  Auffassung 
den  Bestand  eines  Staates  Oesterreich  in  einem  gegenüber  den 
Staatsacten  des  Jahres  1804  verengerten  Sinne,  in  welchem  er 
nur  die  nichtungarischen  Länder  umfasst  und  einen  über  diesen 
Staat  herrschenden  Kaiser  von  Oesterreich  voraussetzt.  Die  Ge- 
setzgebung der  nichtungarischen  Länder  kennt  aber  weder  einen 
Staat,  noch  einen  Kaiser  von  Oesterreich  in  diesem  engeren 
Sinne  des  Wortes  und  hält,  wie  alle  seit  dem  Jahre  1867  zu- 
stande gekommenen  Quotengesetze  beweisen,  strenger  als  die 
Vergangenheit  an  der  Auffassung  der  österreichischen  Monarchie 
im  Sinne  des  Patentes  und  des  Rescriptes  vom  Jahre  1804  fest. 
Diese  somit  in  der  Gesetzgebung  der  nichtungarischen  Länder 
gelegene  Feststellung,  dass  sie  allein  nicht  Oesterreich  sind, 
konnte  der  Monarch  als  gemeinsamer  Herrscher  ebensowenig  in 
ihr  Gegentheil  ändern ,  als  er  in  dieser  Eigenschaft  den  Titel 
Ungarns  zu  verändern  vermöchte. 

Bleibt  also  noch  die  Auslegung  offen,  dass  der  Titel 
Kaiser  von  Oesterreich  im  Sinne  des  Allerhöchsten  Handschrei- 
bens ein  von  Gebiet  und  Volk  völlig  abgelöster,  ein  Titel  in 
den  Wind,  ein  Titel  ohne  Mittel,  ein  blutleerer,  declassirter 
Kaisertitel  sei,  zu  welchen  ihn  Herr  Seh.  in  der  „Allgemeinen 
Zeitung"  (Nr.  4)  erniedrigen  möchte.  Diese  Deutung  ist  aber 
aus  doppeltem  Grunde  unstatthaft.  Sie  widerstrebt  der  völker- 
rechtlichen, zwischenstaatlichen  Auffassung  von  der  Bedeutung 
des  Kaisertitels.  Dann  aber  lässt  die  im  Handschreiben  getroffene 
Anordnung,  es  solle  fortan  für  alle  unter  dem  Scepter  des 
Monarchen  vereinigten  Königreiche  und  Länder  fortan  die  Be- 
zeichnung Oesterreichisch-Ungarische  Monarchie,  Oesterreichisch- 
Ungarisches  Reich  gebraucht  werden,  deutlich  erkennen,  dass 
der  künftige  Titel  des  Monarchen  als  gemeinsamen  Herrschers 
auf  das  ganze  Gebiet  der  Monarchie  hinweisen,  also  wie  bis- 
her ein  Gebietstitel  sein  sollte.  Deshalb  kann  die  Deutung 
des  Kaisertitels  als  eines  territorial  nicht  fundirten,  also  z.  B. 
als  eines  blos  dynastischen  Titels  nicht  richtig  sein,  weil  sonst 

ZeJtschr.  f.  d.  Privat-  und  öffentl.  Recht  d.  Gegenwart.  XXV.  26 

Digitized  by  LjOOQ IC 


402  ^r-  Friedrich  Tezner;  Der  österreichische  Kaisertitel, 

in   der   Titulatur  des  gemeinsamen  Herrschers  aller  Vemnnfk 
und  der  erkennbaren  Absieht   des  Handschreibens   zuwider  das 
ganze  Gebiet  der  nichtungarischen  Länder  ausser  Anschlag  bliebe. 
Existirt  nun  kein  engerer,  die  nichtungarischen  Länder 
bedeutender   Staat   Oesterreich   und   ein   über    denselben    herr- 
schender Kaiser  von   Oesterreich   und  erscheint  es  der  ganzen 
Tendenz   des  Handschreibens  zuwiderlaufend   und   zugleich   ab- 
surd,  wenn  man  annimmt,   dass    der  Titel  Kaiser  von  Oester- 
reich als  gebietsloser,  dynastischer  Titel  dem  Gebietstitel  König  von 
Ungarn  vorangestellt,  und  dass  in  dem  Titel  des  gemeinsamen 
Herrschers  jeder  Hinweis  auf  die  nichtungarischen  Länder  ver- 
mieden werden  wollte ,   so   bleibt  keine  andere  Deutung    übrig 
als  die,  dass  der  Titel  des  Handschreibens  nur  der  modificirte. 
alte  —  auf  die  noch  in  der  österreichischen  Gesetzgebung  fest- 
gehaltene  österreichische  Monarchie   des   Patentes  und  auf  die 
Monarchia  austriaca   des  Rescriptes  fundirte  —  Kaisertitel  sei. 
und  dass  dieser  Titel  noch  immer  nicht  todt  sei.  Die  durch  das 
Handschreiben  herbeigeführte  Modifieation  besteht  dann    darin, 
dass  nunmehr  nach  aussen  kundgegeben  wird ,  dass  innerhalb  der 
Ungarn   mitumfassenden  österreichischen  Monarchie 
Ungarn  einen  besonderen  Staat   bilde,   dass   der  in  der  alten 
Titulatur  mit  dem  König  von  Böhmen,  von  Galizien  u.  s.  w.  im  Ge- 
folge des  Kaisers  von  Oesterreich  ohne  besondere  Distiijction  auf- 
ziehende König  von  Hungam  kein  blosser  historischer  Konig  sei, 
dass  vielmehr  dem  König  von  Ungarn  die  actuelle  staatsrecht- 
liche Bedeutung  des  Oberhaupts  eines  wirklichen  monarchischen 
Staates  zukomme.  Und  so  bedeutet  dann  auch  die  Oesterreichisch- 
Ungarische  Monarchie  die   österreichische,    Ungarn    mitum- 
fassende Monarchia  austriaca   unter  distincter    Hervor- 
hebung des  ungarischen  Gebietes  als  eines,  ein  besonderes  Staats- 
gebiet  bildenden  T  heil  es  derselben. °^) 

®*)  Mit  dieser  Deutnng  trifft  zusammen  folgende  Bemerkung  ans  der  Er- 
widerung Baron  Dipauli  auf  in  die  Nr.  12.078 f.:  1898  „N.  Fr.  Pr."  veröffent- 
lichte Abwehr  des  Grafen  Julius  Andrassy,  Reichswehr  Nr.  1500,  1898,  S.3: 
„Zur  Yermeidong  jedes  Missverständnisses  muss  ich  bemerken,  dass  ich  in  diesen 
Zeilen  der  Einfachheit  wegen  die  Reichsrathsländer  mit  „Oesterreich^  kurz- 
weg bezeichnete,  ohne  hiedurch  irgendwie  dem  historischen  Begriff  des  Kaiser- 
thums  Oesterreich  zu  präjudiciren,  da  im  ganzen  Complexe  der  Staatsgmbdgesetse 
und  Ausgleichsgesetze  das  Wort  „Oesterreich"  für  die  Reichsrathsländer 
nicht  in  Anwendung  kommt." 
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Der  Titel  Kaiser  von  Oesterreieh  und  König  von  Ungarn 
erläutert  somit  den  alten  Kaisertitel  dahin,  dass  innerhalb  der 
Monarchia  austriaca  Ungani  einen  besonderen ,  in  seinen 
Sonder  Staatsangelegenheiten  vom  ungarischen  König  be- 
herrschten Staat  bilde,  der  aber  noch  immer  zusammen  mit  dem 
anderen  Theile  der  Monarchie  unter  der  untrennbaren  Herr- 
schaft eines  für  das  ganze  Gebiet  gemeinsamen  Staats- 
oberhauptes stehe.  Wir  müssen  lesen:  Kaiser  von  Oesterreieh 
und  König  des  in  Oesterreieh  mitbegriffenen,  einen  Staat  bil- 
denden Ungarn.  Sonach  ist  der  Titel  Kaiser  von  Oesterreieh 
der  universale,  der  des  Königs  von  Ungarn  der  particulare.  Der 
Titel  des  Kaisers  von  Oesterreieh  ist  dann  der  den  Königstitel 
überschattende  und  überragende.  Der  Kaisertitel  ist  der  um- 
schliessende,  der  Königstitel  der  umschlossene.  Es  besteht  dann 
ein  gewisser  Parallelismus  zwischen  dem  Titel  Kaiser  von 
Oesterreieh  und  Apostolischer  König  von  Ungarn  einerseits 
und  dem  Titel  König  von  Ungarn  u  n  d  von  Croatien,  Slavonien 
und  Dalmatien  andererseits,  insofeme,  wie  der  Gr.  A.  XII  vom 
Jahre  1867  beweist,  Ungarn  auch  in  dem  universalen  Sinne 
des  Croatien  in  sich  fitösenden  ganzen  ungarischen  Staates 
genommen  werden  darf.  Kurz  der  Kaiser  von  Oesterreieh  des 
Jahres  1804  trägt,  militärisch  ausgedückt,  infolge  des  Hand- 
schreibens eine  die  Staatlichkeit  Ungarns  scharf  hervorhebende 
Distinction.^®)  Oder  es  ist  dem  Kaisertitel  in  seiner  alten  Be- 
deutung ein  Schnörkel  zu  Gunsten  der  Declaration  des  ungari- 
schen Staatsrechtes  angehängt  worden.  Diese  Deutung  trägt  der 
Tendenz  des  Handschreibens,  den  König  von  Ungarn  aus  der 
Reihe  der  nunmehr  nur  historischen,  in  den  alten  Titulaturen 
aufziehenden  Herrscherpersönlichkeiten  als  ein  wirkliches  Staats- 
oberhaupt hervorzuheben,  ausreichend  Rechnung,  ihr  kommt 
aber  überdies  die  wichtige  Erwägung  zu  statten,  dass  sich  die 
Wirksamkeit  des  Handschreibens  nur  auf  gewohnheitsrechtliche 
Uebung  zu  stützen  vermag,  dass  das  moderne  Constitutionen e 
Staatsrecht  aus  politischen  und  historischen  Gründen  dem  Ge- 
wohnheitsrechte feindlich  gegenübersteht,  und  dass  deshalb  jede 
gewohnheitsrechtliche  Uebung  im  Zweifel  aecundum  und  höchstens 

^^)  Angedeutet  findet  sich  diese  Distinction  schon  in  älteren  Staatsver- 
tragen Franz  IL,  wo  es  heisst:  „Kaiser  von  Oesterreieh**  n.  s.  w.,  .,aach  Apo- 
stolischer König  von  Ungarn**. 

26* 
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praeter  legem  ausgelegt  werden  muss,  nicht  aber  c<mtra  legan 
gedeutet  werden  darf.  Die  aber  noch  heute  massgebenden  leges 
sind  das  Patent  und  das  Rescript  des  Jahres  1804  und  des 
Jahres  1806  und  das  auf  diesen  Acten  fussende,  auch  in  Ungarn 
als  Grundlage  der  gemeinsamen  Verfassung  anerkannte 
Grundgesetz  über  die  allen  Ländern  der  österreichischen 
Monarchie  gemeinsamen  Angelegenheiten  und  die  Art  ihrer 
Behandlung. 

In  der  Praxis  kommt  die  hier  vertretene  Deutung  zur 
Geltung  in  der  Anerkennung  der  kaiserlichen  Residenz  als  Sitz 
der  Reich  sbehörden,  dann  durch  Verwendung  des  alten  mittleren 
lateinischen  Kaisertitels  und  der  ihm  entsprechenden  Siegelung 
in  Staats  vertragen  ^1),  durch  Festhaltung  der  Anschauung,  dass 
das  Handschreiben  nur  an  dem  kleinen  Titel  eine  Aenderung 
hervorgerufen  habe,  und  dass  der  grosse  und  mittlere  Titel 
mit  den  ihnen  entsprechenden  Wappen  und  Siegeln,  in  denen 
Ungarn  der  distincten  Hervorhebung  aus  den  Be- 
standtheilen  der  Monarchie  entbehrt,  noch  fort- 
bestehe'*) durch  die  Fortführung  des  kaiserlichen  Reichs- 
und Doppeladlers  mit  allen  Länderwappen  auf  den  Fittigen,  in 
den  Fahnen  der  stehenden  Armee,  durch  die  Einleitung  des 
militärischen  Diensteides  u.  s.  w. 

Man  mag  aber  gegen  die  hier  vertretene  Deutung  ein- 
wenden, was  man  will,  so  steht  Eines  unumstösslich  fest :  Um  den 
Titel  des  gemeinsamen  Monarchen  im  Sinne  der  dualistischen 
Auffassung  festzulegen,  wären  folgende  verfassungsmässige  Vor- 
gänge unerlässlich :  Einmal  ein  Verfassungsgesetz  für  die  nicht- 
ungarischen Länder,  welches  dieselben  zum  Kaiserthume  Oester- 
reich,  den  Kaiser  zum  Kaiser  von  Oesterreich  erhebt.  Ferner  aber, 


^')  Man  vgl.  irgend  einen  mit  der  lateinischen  Ratificationsformel  ver> 
sehenen  Staatsvertrag  im  Beicbsgesetzblatte.  In  Ungarn  wird  nur  der  Inhalt  des 
Vertrages  als  Gesetz  ioarticnlirt,  die  Batificationsformel  als  nnr  dem  dritten  Staate 
ertbeiltea  solennes  Versprechen  weggelassen. 

'^)  Vgl.  die  Titulatur  des  Kaisers  im  Haus-Hof-  und  Staats-Handbuche.  Auch 
die  Sanctionsformel  für  die  G.  A.  1867  enthielt  wie  bemerkt  noch  den  grossen 
Titel  des  Monarchen,  vielleicht  auch  jetzt  noch  die  Sanctionsformel  für  besondeis 
bedeutsame  ungarische  Gesetze?  Die  nunmehr  dem  Reichsrathe  vorgeschlagene 
Regelung  der  Wappen  auf  den  künftigen  Banknoten  steht  mit  dieser  Praxis 
nicht  im  Widerspruch,  sofern  es  sich  hier  nicht  um  eine  sogenannte  pragmatische 
Angelegenheit  handelt. 
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weil  es  sich  um  die  Regulirung  des  gemeinsamen  Titels  handelt, 
ein  Doppelgesetz  beider  Staaten,  in  welchem  unter  Abänderung 
des  Patentes  und  des  ßescriptes  vom  Jahre  1804  festgestellt  wird, 
dass  der  Titel  Kaiser  von  Oesterreich  nicht  mehr  auf  den  un- 
zertrennlichen Besitz  der  unabhängigen  Königreiche  und  Staaten  des 
Hauses  Oesterreich  und  nicht  mehr  auf  das  tnaeparibite  regimen 
regnorum  et  indepedentium  ditionum  domus  Austriacae ,  nicht  mehr 
auf  den  vereinigten  österreichischen  Staatenkörper,  nicht  mehr  auf 
das  unitum  düionum  corpus^  sondern  nur  mehr  auf  das  neu 
erstandene,  engere  Kaiserthum  Oesterreich  bezogen  werden 
dürfe.  Zum  mindesten  vom  Standpunkte  der  Verfassung  der  nicht- 
ungarischen Länder^')  kann  es  nicht  bezweifelt  werden ,  dass  beide 
Titelregelungen,  die  eine,  weil  sie  die  Abänderung  des  gesetz- 
mässigen  Titels  „die  im  Reichsrathe  vertretenen  Königreiche  und 
Länder*^,  die  zweite^  weil  sie  die  Aenderung  des  Titels  des  Grund- 
gesetzes über  die  gemeinsamen  Angelegenheiten  betrifft,  sich 
ohne  Mitwirkung  des  ßeichsrathes  nicht  vollziehen  könnte. 

VII. 

So  schwierig  die  Bestimmung  der  staatsrechtlichen  Be- 
deutung des  österreichischen  Kaisertitels  infolge  seiner  im 
Jahre  1868  erfolgten  Modification  geworden  ist,  so  greifbar  ist 
die  politische  Rückwirkung  der  gegenwärtigen  Gestaltung  der 
ßeichsverfassung  auf  die  Lage  der  Monarchie.  Wird  der  Erfolg 
eines  Staatsactes  an  der  Stärke  des  Kisses  gemessen,  den  er 
zwischen  Gegenwart  und  Vergangenheit  herstellt ,  dann  ist  der 
Erfolg  der  Staatsmänner,  welche  die  neue  Reichsverfassung 
geschaffen  haben,  ein  ganz  gewaltiger.  Sie  haben  das  zuletzt  auch 


^')  Diese  Länder  bilden  gegenwärtig  das  einzig  dastehende,  an  die  Figur 
Peter  SchlemihTs  erinnernde  Beispiel  eines  namenlosen,  monarchischen  Ein- 
heitsstaates, der  zn  einer  schleppenden,  seine  monarchische  Staatsform  unvoll- 
kommen ausdrückenden,  auf  einen  Föderativstaat  hindeutenden  Beschreibung 
greifen  muss,  um  sich  zu  kennzeichnen.  Die  böhmischen  Fundamentalartikel 
(XIV)  haben  es  versucht,  einen  negativen  Eigennamen  für  dieses  Staatsgebiet  — 
difficile  est  etc.  —  von  Ungarn  zu  entlehnen,  indem  sie  officiell  von  den 
„ni'chtnngarischen*'  Ländern  sprechen.  In  der  staatlichen  Praxis  (vgl.  die 
StaatsveiträgeE.  G.  Bl.  Nr.  97  ex  1892,  Nr.  12:^  ex  1893)  hat  sich  zur  Vermeidung 
der  oben  angeführten  descriptiven  Bezeichnung  der  Noth-,  Bequemlichkeits-  und 
Lchntitel  „Oesterreich"  herausgebildet.  Aber  dieser  Praxis  fehlt  die  verfassungs- 
mässige Unterlage. 
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von  der  ungarischen  Nation  und  von  den  ungarischen 
Gesetzen  übernommene  Ergebniss  einer  staatlichen  Arbeit  von 
Jahrhunderten  vernichtet.  Anders  lautet  die  Antwort,  wenn 
man  den  Erfolg  einer  politischen  Leistung  nach  der  Dauer- 
haftigkeit und  Festigkeit  des  durch  dieselbe  Geschaffenen  be- 
urtheilt.  Man  kann  den  parteipolitischen  Standpunkt  vertreten, 
dass  eine  Staatenverbindung  zwischen  Ungarn  und  dem  nicht- 
ungarischen Theile  der  Monarchie  weder  einem  politischen  noch 
einem  culturellen  Bedürfnisse  entspreche.  Es  ist  dies  zwar  nicht  der 
Standpunkt  der  pragmatischen  Sanction,  welche  auf  die  Errich- 
tung einer  unio  in  aevum  perdurans  zu  einer  Zeit  abzielte,  da  die 
Macht  der  Türkei  schon  gebrochen  war,  aber  seit  1723  könnten  die 
damals  noch  vorhandenen  Voraussetzungen  der  Vortheilhaftig- 
keit  einer  solchen  unio  völlig  geschwunden  sein.  Nun  aber  steht 
das  ungarische  Fundamentalgesetz  vom  Jahre  1867,  welches  einen 
Bestandtheil  der  Reichsverfassung  bildet,  nicht  auf  diesem,  sondern 
auf  dem  entgegengesetzten  Standpunkte,  dass  die  Förderung  der 
Lebensbedingungen  und  des  Fortbestandes,  dass  die  Macht  der 
Monarchie  auch  ein  Lebensinteresse  seiner  Theile  und  somit 
auch  Ungarns  bilde,  also  auf  dem  Boden  der  Kaiseridee  vom 
Jahre  1804.  Von  diesem  Standpunkte  aber  ist  das  ungarische 
Fundamentalgesetz  ein  widerspruchsvoller,  unzulänglicher  Staats- 
act,  der  einen  seiner  Absicht  entgegengesetzten  Erfolg  herbei- 
geführt, und  der  zwischen  den  Extremen  der  Personalunion 
und  des  Einheitsstaates  einen  Mittelweg  eingeschlagen  hat, 
welcher  zweifellos  nicht  der  goldene  ist. 

Das  Gesetz  bedeutet  vor  allem  die  verhängnissvolle  Pro- 
clamation  der  Idee  des  völkertrennenden  nationalen  König- 
oder Fürstenthums  an  Stelle  der  völkereinigenden  Kaiseridee. 
Der  durch  das  ungarische  Gesetz  bekundete  Sieg  des  nationalen 
Königthums  über  dasKaiserthum  wiegt  heute  bei  weitem  schwerer 
als  ein  zeitweilig  vorkommendes  Zurückweichen  des  Centralismns 
vor  den  sonderstaatlichen  Bestrebungen  der  ungarischen  Stände 
in  früheren  geschichtlichen  Epochen ,  in  welchen  das  Land  noch 
ein  Heer  von  deutschen  Beamten  ohne  Rebellion  zu  ertragen 
vermochte  und  die  Abschaffung  der  lateinischen  Sprache,  der 
Sprache  der  staatlichen  und  Selbstverwaltungsbehörden,  sowie 
des  Reichstages,  als  Sacrilegium  erschienen  wäre.  Nunmehr 
fällt  aber  dieser  Sieg  in  eine  Zeit,  in  welcher  der  ethische  Ge« 

Digitized  by  LjOOQ IC 


seine  Geschichte  und  seine  politische  Bedentung.  407 

halt  der  Nationalitätenidee  immer  mehr  schwindet  und  einem 
eulturfeindlichen  unataatlichen  nationalen  Chauvinismus  Platz 
macht.  Ungarn  hat,  rücksichtslos  als  Nationalstaat  sich  auf- 
spielend und  die  geschichtlichen  Bedingungen  seines  Bestandes 
verleuguend,  die  centrale,  politisch  bedeutsame,  für  die  Ueber- 
windung  des  egoistischen  Particularismus  der  habsburgischen 
Länder  unentbehrliche  und  deshalb  auch  Ungarn  zustatten- 
kommende  Institution  des  Staatsrathes ,  welche  das  Reich  Jahr- 
hunderte lang  zusammengehalten  hatte  und  in  Ungarn  selbst 
anerkannt  war,  über  den  Haufen  geworfen,  ohne  dieselbe 
selbst  für  das  so  dürftige  enge  Gebiet  der  gemeinsamen  An- 
gelegenheiten durch  eine  zeitgemässe  Einrichtung  zu  ersetzen. 
Exempla  trahuni.  Der  das  ungarische  Ausgleichsgesetz  be- 
herrschende Geist  staatlicher  Zersetzung  hat  gegenwärtig  alle 
österreichischen  Völker  oder  zum  mindesten  grosse  Schichten 
derselben  ergriffen,  die  alle  ihren  ungarischen  Ausgleich  mit 
der  Idee  des  Kaiserreiches  verlangen,  wobei  das  Ausgleichen 
im  letzten  Erfolge  auf  „dem  Boden  gleichmachen"  hinauskommen 
muss.  Dass  hier  nur  ungarischen  Spuren  gefolgt  wird ,  wird  in 
politischen  Reden  der  nationalen  Parteiführer  ausdrücklich  zu- 
gestanden. Alle  nationalen  Parteien  verlangen  für  ihr  Volk 
die  Möglichkeit,  sich  innerhalb  des  Staates  ausleben  zu  können, 
d.  h.  so  leben  zu  können,  als  wären  sie  allein  da,  während 
doch  der  Staat  auf  ihr  Zusammenleben  berechnet  ist,  das  ohne 
nationale  Selbstbeschränkung  nicht  gedacht  werden  kann.  Allein, 
da  Ungarn  za  seiner  Stellung  in  der  Monarchie  doch  nicht 
kraft  des  Rechtes  allein,  sondern  über  sein  historisches  Recht 
hinaus  durch  geschickte  und  scrupellose  Ausnützung  der  poli- 
tischen Machtverhältnisse  gelangt  ist,  warum  sollte  man  zögern, 
im  geeigneten  Momente  diesem  Beispiele  zu  folgen?  So  bleibt 
der  Monarch  mit  der  ihm  ergebenen  Armee  und  mit  der  Wiener 
Regierung  als  der  einzige  Träger  des  Einheitsgedankens  zurück. 
Allein  unter  die  Herrschaft  der  constitutionellen  Staats- 
form erweist  sich  die  Last  für  diese  Schultern  zu  schwer  und  das 
Zurückgreifen  auf  den  Absolutismus  als  der  Weisheit  höchster 
Schluss. 

Die  periodisch  zu  vollziehende  Vereinbarung  über  das 
Verhältniss  der  Beitragsleistung  zu  den  Kosten  der  Erhaltung 
der  Existenzbedingungen  in  der  Form  eines  Vertrages  zwischen 
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zwei  feilschenden  Parteien  legt  periodisch  die  schwachen  Fun- 
damente der  Monarchie  bloss.  Schon  der  vierte  Ausgleichsver- 
such liat  das  Reich  in  seinen.  Grundfesten  erschütteii:.  Steht 
bei  jeder  ernsthaft  gewollten  und  durchgeführten  Staatenver-' 
bindung  die  materielle  Grundlegung  der  politischen  Macht  der- 
selben ausser  Frage,  so  stellt  die  gegenwärtige,  angeblich  auf 
die  materielle  Sicherung  der  Machtbedingungen  der  Monarchie 
gerichtete  Reichsverfassung  diese  fortwährend  in  Frage.'*) 

Die  Reichsinstitutionen  und  somit  auch  die  Armee  ent- 
behren einer  festen  materiellen  Fundirung  und  ihre  materielle 
Fristung  ist  Gegenstand  periodischer  Verhandlungen  zwischen 
zwei  Parlamenten.  Da  nun  Wien  als  Mittelpunkt  des  alten 
Oesterreich,  als  Kaiserstadt  kraft  einer  unwiderstehlich  fort- 
wirkenden Tradition  noch  immer  der  Sitz  der  Reichs-  und 
Kaiserpolitik  ist,  so  kann  sich  die  Wiener  Regierung  dem 
Banne  dieser  Politik  nicht  entziehen.  Sie  ist  nicht  österreichische 
Regierung,  wie  die  ungarische  Regierung  ungarisch  ist  und 
nichts  als  dies,  sondern  in  erster  Linie  kaiserliche  oder  Reichs- 
regierung. Ihre  grösste  Sorge  bildet  das  Zustandebringen  des 
nächsten  Ausgleiches,  und  diese  Sorge  ist  bei  der  Bedeutung  der 
Aufgabe,  von  deren  Lösung  der  Fortbestand  und  die  ganze  Macht- 
stellung der  Monarche  abhängt,  bei  der  Schwerfälligkeit  der 
verfassungsmässigen  Formen  der  Verhandlung,  bei  der  Kälte 
der  ungarischen  Nation  gegenüber  dem  Reichsgedanken  nicht 
gering.  Post  equitein  sedet  atra  cura.  Darum  bestimmt  sich  auch 
die  Zusammensetzung,  die  Dauer  der  Wiener  Regierungen  nach 
ihrer  Fähigkeit,  den  Ausgleich  zu  Wege  zu  bringen.  Er  ist 
das  Ziel,  dem  sich  die  ganze  Sonderstaatspolitik  unterzuordnen 
hat  und  in  dessen  Verwirklichung  sich  die  ganze  Elraft  der 
Regierungen  verzehrt.  Nothgedrungen  werthet  deshalb  wieder 
jede  Regierung  die  politischen  Parteien  lediglich  nach  ihrer 
Bereitwilligkeit,  den  Ausgleich  zu  fördern  und  zahlt  für 
dieselbe  die  höchsten  Preise.  Unser  gegenwärtiger  Zustand 
ist  ja  auch  eine  Folge  der  Thatsache,  dass  sich  eine  unauf- 
haltsame Massregel  in  der  Form  einer  Preisleistung  für  Ausgleichs- 

'*)  Wie  sich  unsere  Verbältnisse  in  dem  Geiste  unbefangener  und  conser- 
vativer  Ausländer  spiegeln,  darüber  vgl.  des  Amerikaners  Lawrence  Lowell 
Govei-nments  and  Parties  in  Continental  Europe  II,  S.  72,  78,  90  ff.,  120.  1:^1 
und  über  ihn  Zorn  im  Archiv  för  öffentl.  Recht,  Bd. XIII,  S.264f. 
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bereitschaft  zum  Nachtheile  der  einen  und  zum  Vortheile  einer 
anderen  Nation  vollzogen  hat,  oder  dass  diese  Massregel  zum 
Mindesten  den  Schein  einer  solchen  Preisleistung  gegen  sich  hat. 
Fasst  man  nun  die  Wirkung  der  staatsrechtlichen  Stellung  der 
ungarischen  Nation  auf  die  übrigen  Völker  der  Monarchie  und  auf 
die  durch  das  Ausgleichspensum  von  dem  österreichischen 
Sonderstaatsinteresse  völlig  abgezogene  Wiener  Regierung  ins 
Auge,  so  muss  diese  Wirkung  aus  einem  doppelten  Grunde  als  eine 
Oesterreich  desorganisirende  bezeichnet  werden.  Der  Dualismus 
hat  keine  der  Erwartungen  jener  österreichischen  Partei  erfüllt, 
die  ihn  gegen  das  innere  Widerstreben  der  österreichischen  Völker 
begründet  hat.  Er  hat  weder  die  Hegemonie  der  Deutschen, 
noch  den  Liberalismus ,  noch  den  Constitutionalismus,  noch  den 
Centralismus  in  Oesterreich  zu  sichern  vermocht,  dafür  aber  die 
Gefahr  eines  beide  Theile  verheerenden,  ruinösen  wirthschaft- 
lichen  Krieges  zwischen  denselben  in  den  Bereich  ernsthafter 
Discussion  gerückt,  eine  Gefahr,  welche  während  der  ganzen 
Dauer  der  Vorbehandlung  der  gemeinsamen  Interessen  der 
Monarchie  durch  einen  einheitlichen  Staatsrath  nicht  bestanden 
hat.  Und  in  einer  derartigen  Gestaltung  der  Reichs  Verfassung 
soll  eine  bessere  Sicherung  der  Existenz,  der  Machtbedingungen 
der  Monarchie  gegenüber  der  Vergangenheit  erblickt  werden? 
Was  die  Sache  aber  noch  ernster  macht;  Die  Opfer,  die 
dem  ungarischen  Separatismus  gegenüber  der  Vergangenheit 
im  Jahre  1867  gebracht  wurden,  erweisen  sich  als  fruchtlos. 
Die  Hoffnung,  der  Dualismus  werde  die  beiden  Staaten  näher 
bringen,  stellt  sich  nunmehr  als  grosse  Täuschung  heraus.  Der 
Reichsgedanke  hat  während  des  31jährigen  Bestandes  der  Neu- 
gestaltung der  Monarchie  an  Boden  eher  verloren  als  gewonnen. 
Durfte  noch  der  XII.  G.  A.  1867  von  der  Monarchie,  vom 
Reich,  das  erste  ungarische  Wehrgesetz  vom  Gesammtreich 
sprechen ,  so  gelten  derartige  Ausdrücke  gegenwärtig  in  Ungarn 
als  Versündigung  gegen  die  Nation.  In  angesehenen  publicistischen 
Organen  und  in  staatsrechtlichen  Abhandlungen  wird  allen 
Ernstes  als  Rechtsanschauung  vertreten,  dass  Ungarn  trotz  der 
gemeinsamen  Verfassung  die  unumschränkte  Souveränität 
eines  i  solirten  Einheitsstaates  besitze,  dass  es  selbst  die  gemein- 
samen Angelegenheiten  einseitig  bebandeln,  also  auch  die  Reichs- 
verfassung einseitig  aufheben  könne,  kurz,  dass  der  G.  A.  XII, 
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1867  eine  einseitige,  widerrufliehe  Erklärung  ohne  jedes  Obligo, 
ein  nur  Oeaterreich  bindendes  negotium  claudicans  begründe.^*)  So 
rechts-  und  verfassungsbrecherisch  diese  Ansieht  ist,  so  bezeichnend 
ist  sie  für  die  Stärke  der  ungarischen  Wurzeln  der  Reichsidee. 
So  stehen  sieh  denn  die  Völker  beider  Staaten  so  kühl 
als  möglich  gegenüber.  Ungarn  insbesondere  hat  für  Oester- 
reich  nur  internationale,  nicht  aber  bundesgenossenschaflliche 
Empfindungen.  Es  steht  Oesterreich  gegenüber  anf  dem  kühlen 
rechnerischen  Standpunkt  eines  fremden  Staates,  bereit,  Vor- 
theile  von  jeder  Art  Regierung  anzunehmen,  sie  sei  eine 
slavische,  eine  clericale,  ja  selbst  eine  absolutistische^*), 
gleichgiltig  gegen  die  Bedeutung  der  gewährenden  Reglet  ung 
für  die  Entwicklung  der  Monarchie.  Es  arbeitet  mit  aller  Kraft 
auf  die  Herstellung  seiner  wirthschaftlichen  Unabhängigkeit, 
und  bereitet  sich  unverhohlen  auf  den  Fall  des  §.  68  d^ 
XII.  G.  A.  vor,  während  die  Wiener  Regierung  sich  gar  nicht  ge- 
traut, an  denselben  nur  zu  denken.  ^**)  Einer  der  eifrigsten 
ungarischen  Vertreter  der  Neugestaltung  der  Monarchie  muas 
nach  30  Jahren  in  einem  umfangreichen  Buche,  um  den  Aus- 
gleich seinen  Landsleuten  erhaltungswürdig  erscheinen  zu  lassen, 
auf  die  aus  demselben  erwachsene  ungarische  Präpon  de  ranz 
hinweisen,  zugleich  aber  alle  besonnenen  österreichischen  Politiker 
warnen,  sich  solcher  Ausdrücke  zu  enthalten,   welche  auf  eine 

'*)  Vgl.  J.  Scb.  in  Nr.  229: 1897,  des  „Pester  Lloyd"  und  die  Andeutungen 
desselben  über  das  Werk  von  Gustav  Beksi es:  Der  Dualismus ,  seine  Geschichte 
und  unsere  nationalen  Aspirationen ,  dann  den  vielerörterten  Artikel  im  „Pester 
Lloyd "^  über  die  einseitige  Behandlung  der  gemeinsamen  Angelegenheiten ,  gegen 
den  selbst  Jellinek,  für  welchen  die  österreichisch-ungarische  Monarchie  nur 
eine  äusserliche  völkerrechtliche  Staatenverbindung  ist,  in  der  „N.  Fr.  Pr." 
Stellung  genommen  hat. 

'•)  So  räth  der  Vicepräsident  des  ungarischen  Abgeordnetenhauses  Ludwig 
Lang(vgl.  „N.  Fr.  Pr  ^  Nr.  12.077,  1898,8.3)  seinen  Landslenten,  die  ihrem  po- 
litischen Verfall  zueilenden  Deutscheu  Oesterreichs  ihrem  Schicksal  zu  überlassen 
und  mit  dem  Slavisirungsprocesse  dieses  Staates  zu  rechnen.  Die  ungarische 
Nation  werde  so  die  centralistisch  gesinnten  Deutschen  los.  Eis  lässt  sich  also 
dieser  Politiker  weder  durch  die  Tage  des  Banus  Jellacid,  noch  dnrch  die  croatische 
und  slovakische,  wallachische  Frage,  noch  durch  die  allslavische  Umklammerung 
Ungarns  bange  machen.  Der  „Pester  Lloyd"  hinwiederum  legte  1897  die  Reichs- 
verfassung in  dem  Sinne  aus,  dass  sie  ein  Zusammengehen  mit  einer  absolutisti- 
schen Oesterreich  keinesfalls  aus>'chlie-se. 

"*")  Vielleicht  wird  daran  auch  die  Idee  einer  stärkeren  Pflege  der  über- 
seeischen Handelspolitik  scheitern. 
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Ermannung,  auf  die  Erwachung  des  österreichischen  Selbst- 
gefühles gegenüber  dieser  Präponderanz  gedeutet  werden  könnten, 
weil  sonst  das  ganze  Ausgleichswerk  einer  Katastrophe  zu- 
eilen würde.  Dies  also  ist  die  Art,  wie  die  Lebensbedingungen 
und  die  Macht  der  Monarchie  im  Jahre  1867  gesichert 
worden  sind. 

Anscheinend  ist  nun  die  Schwäche  Oesterreichs  die  Wurzel 
der  Stärke  Ungarns.  Insofeme  aber  die  Machtstellung  des 
Reichs  im  Sinne  der  Kaiseridee  eine  Existenzbedingung  für  Ungarn 
ist,  weil  nach  menschlicher  Berechnung  Ungarn  mit  der  Monarchie 
steht  und  fällt,  kann  es  nicht  ausbleiben,  dass  die  chronische 
Zersetzungskrankheit,  von  welcher  Oesterreich  infolge  der  unzu- 
länglichen Gestaltung  der  Reichsverfassung  befallen  worden  ist, 
wegen  ihrer  Einwirkung  auf  die  Machtstellung  des  Reiches  zuletzt 
auch  Ungarn  ergreifen  muss.  Es  ist  klar,  die  österreichische 
Frage  ist  auch  die  ungarische  Frage,  so  sehr  man  auch  in 
Ungarn   sich  versucht  fühlt,  das  zu  leugnen. '^^    ßei  der  Bera- 


")  Hat  doch  die  gegenwärtige  österreichische  Krise  auch  auf  Ungarn 
hinübergegriffen  und  diesen  Staat  in  einem  selbst  yom  uogar.  Standpunkt  nicht 
erwarteten  Momente  vor  die  Gefahr  einer  problematjschen,  uferlosen  Politik  ge- 
stellt. Ich  habe  in  Nr.  37  des  Jahrg.  1897  der  Jurist.  Blätter  die  Möglichkeit 
eines  verfassungsmässigen  Auswegs  gegenüber  dem  Zwange  einer  sofortigen  Ent- 
scheidung in  dem  Sinne  erörtert,  dass,  wenn  die  Ansgleichsaction  nicht  recht- 
zeitig perfect  werde,  Ungarn  und  Oesterreich  durch  einseitige,  iuhaltlich  über- 
einstimmende, aber  nicht  vertragsmässige  Acte  ein  Provisorium  treffen  könnten, 
und  in  Nr.  247  :  1897  des  „Pester  Lloyd"  die  weitere  Möglichkeit  der  Gewährung 
parlamentarischer  Indemnität  für  eine  einseitige  bezügliche  Massregel  der  ungar.  Re- 
gierung angedeutet.  Die  politischen  Ereignisse  haben  sich,  wenn  auch  nicht  infolge 
dieser  Erörterungen,  so  doch  vermöge  des  Zwanges  der  Thatsachen  ganz  im  Sinne  ' 
derselben  vollzogen.  Die  ungar.  Regierung  galvanisirte  erloschene  Ausgleichs- 
gesetze und  liess  sich  hiefÜr  die  Indemnität  ertheilen.  Herr  J.  Seh.  hat  in 
Nr.  229  :  1897  des  „Pester  Lloyd**  meine  Erörterungen  in  den  „Jurist.  Blättern" 
als  Ungarn  nicht  interessirend  geringschätzig  beiseite  legen  zu  können  ver- 
meint. Er  hat  femer  meine  Andeutung  einer  möglieben  Indemnisirung  provisorialer 
Massregeln  der  unga".  Regierung  in  Nr.  252  desselben  Jahigangs  deshalb,  weil 
ich  die  Entscheidung  über  die  Verfassungsmässigkeit  ihrer  Realisirung  von  einer 
vorläufig  fehlenden  gründlichen  Durchforschung  der  ungar.  Verfassungsgeschichte 
abhängig  erklärte ,  in  das  Selbstbekenntniss  meiner  völligen  Ignoranz  auf  dem 
Gebiete  des  ungar.  Verfassungswesena  verdreht,  welches  ihn  der  Nothwendigkeit 
eines  weiteren  Streites  enthebe  Wie  die  Ausführungen  des  Herrn  J.  Seh.  in 
der  „Allgemeinen  Zeitung"  beweisen,  hat  derselbe  an  dieser  Ansicht  nicht  lange 
festgehalten. 
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thung  des  Gesetzes  betreffend  die  allen  Ländern  der  österr. 
Monarchie  gemeinsamen  Angelegenheiten  that  der  ältere  Plener 
folgende  bemerkenswerthe  Aeusserung :  „Ich  hoffe,  dass  Ungarn 
an  der  Hand  der  Erfahrung  zur  Einsicht  über  den  Werth  der 
Vereinigung  mit  der  diesseitigen  Reichshälfte  gelangen  werde, 
ich  hoffe,  dass  Ungarn  es  verstehen  lernen  werde,  wie  wenig 
die  gegenwärtigen  europäischen  Verhältnisse  dazu  angethan 
sind ,  um  das  prätentiöse  selbständige  Hervortreten  kleinerer 
Staaten  zu  rechtfertigen.  Wenn  die  allgemeine  Weltlage  Zeit 
und  Freiheit  zur  Entwicklung  geben  wird,  will  ich  mich  der 
Hoffnung  nicht  verschliessen ,  dass  das  immer  mehr  hervor- 
tretende tiefer  gefühlte  Bednrfniss  einer  innigeren  Anschliessung 
uns  auch  wieder  zusammenführen  und  dass  es  möglich  werden 
wird,  dass  wir  die  heutige  staatsrechtliche  Auseinandersetzung 
in  eine  engere  politische  Union  werden  verwandeln  können.^ 

Das  Warten  auf  die  Erfüllung  dieser  Hoffnung  wird  selbst 
von  ernsten  ungarischen  Politikern  der  Gegenwart  als  politischer 
Wahnwitz  bezeichnet,  ^s)  Das  ändert  nichts  an  der  Thatsache, 
dass  diese  Erwartung  gleichbedeutend  ist  mit  dem  Vertrauen 
in  die  Zukunft  der  Monarchie  und  somit  auch  Ungarns,  dass 
sie  gleichbedeutend  ist  mit  der  Hoffnung,  es  werde  das  immer 
näher  rückende  Experiment  der  nackten  Personalunion  beider 
Staaten  nicht  mit  der  Atomisirung  der  Monarchie  enden,  son- 
dern infolge  der  mit  diesem  Näherrücken  verbundenen  Schär- 
fung der  Erkenntniss  seiner  Gefahren  gar  nicht  zur  Ausführung 
gelangen,  vielmehr  durch  den  Versuch  einer  lebensfähigeren  Ver- 
bindung auf  Grundlage  einer  wirthschaftlichen  Gemeinschaft, 
eines  pragmatischen  ewigen  Zoll-  und  Handelsbündnisses  und  eines 
einheitlichen  Reichshaushaltes  abgelöst  werden,  ^ö)  Hat  Palatin 
Erzherzog  Josef  sogar  von  der  Monarchie  als  Einheitsstaat 
träumen   dürfen,    ohne   sich    des  Anspruches   auf  Verewigung 

")  Vgl.  den  Artikel:  Die  Citate  des  Freiherrn  von  Dipaali,  vom  Grafen 
Jolius  Andrassy  im  Morgenblatt  der  „Neuen  Freien  Presse"  Nr.  12-078,  S.  8. 

")  Vgl.  schon  Juras chek,  Real- und  Personalunion,  S.  123.  Unannehm- 
bar ist  der  desparate  Vorschlag  dieses  Autors,  a.  a.  0.  S.  122,  dass  jede  Fest- 
setzung der  Quote  von  selbst  sich  auf  weitere  zehn  Jahre  erstrecke ,  wenn  es  vor 
Ablauf  des  usuellen  Decennates  zu  einer  Vereinbarung  der  Parlamente  nicht 
komme.  Da  hätte  es  das  ungarische  Parlament  in  seiner  Macht,  die  gegenwärtige 
Festsetzung  fdr  ewige  Zeiten  zu  fixiren,  insofeme  es  die  Annahme  einer  Oester- 
reioh  günstigeren  Aenderung  vor  Ablauf  jedes  noch  kommenden  Decennates  ablehnt. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


seine  Geschichte  und  seine  politische  Bedeutung.  413 

seines  Andenkens  durch  die  Nation  in  Gesetzesform  verlustig 
zu  machen,  so  wird  diese  ungleich  bescheidenere  Erwartung 
auch  vom  ungarischen  Standpunkt  nicht  als  landespreisgeberisch 
gebrandmarkt  werden  dürfen. 

VIII. 

Soviel  steht  auf  Grund  der  bisherigen  Erörterungen  fest : 
Von  den  beiden  für  die  Staatenverbindung  Oesterreich-Üngarn 
üblichen  Bezeichnungen  Dualismus  und  Realunion  ist  die 
erstere  politisch  bezeichnender,  sofeme  ihre  gegenwärtige  Ge- 
staltung auf  das  Reich  mehr  entzweiend  als  einigend  gewirkt 
hat.  Sonach  muss  jede  Politik,  welche  diesen  Trennungs-  und 
Zerstückelungsprocess  über  seine  gegenwärtige  Grenze  hinaus 
sichern  will,  abenteuerlich  erscheinen.  Dies  gilt  insbesondere  von 
der  Wiederherstellung  des  böhmischen  Staates,  in  deren  Gefolge 
doch  unfehlbar  ein  Zusammenschluss  der  deutschen  Kronländer 
zu  einem  bisher  noch  nicht  dagewesenen  deutschen  Staat  Oester- 
reichs  sich  vollziehen  müsste,  da  an  eine  Verknüpfung  der  dann 
zurückbleibenden  nichtungarischen,  nichtböhmischen  Länder  zu 
einem  unnennbaren  Staate  aus  geographischen,  wirthschaftlichen 
und  nationalen  Gründen  nicht  zu  denken  ist.  Denn  wird  schon 
zu  einer  Zertrümmerung  des  Einheitsstaates  geschritten,  so  kann 
doch  nicht,  wie  das  die  böhmischen  Fundamentalartikel  thun, 
gerade  den  deutschen  Kronländem  zugemuthet  werden,  mit  den 
passiven  Provinzen  zusammen  ein  Trümmerstück  zu  bilden.  Wir 
kämen  also  zu  einem  Bundesstaate  oder  Staatenbunde  von  zwei 
slavischen  Mittel-  und  vielleicht  einigen  slavischen  Klein-  und 
Zwergstaaten  mit  einem  deutschen  Gliedstaate  an  der  Grenze  des 
Deutschen  Reichs. ®<^)  Das  hiesse  aber  soviel  als  die  Verfassung 
eigens  herrichten  für  die  Umwandlung  von  Deutsch-Oesterreich 
in  ein  österreichisches  Deutschland,  für  die  Reincultur  eines  neuen 
deutschen  Reichslandes,  für  die  Abschnürung  der  deutschen  Kron- 
länder vom  Staate,  von  welcher  unzweifelhaft  das  untheilbare 
Königreich  Böhmen  ungetheilt  ergriffen  würde.  Vom  radical 
deutschnationalen  Standpunkte  aus  wäre  deshalb  die  Idee  des 
böhmischen  Staates  nur  zu  fördern.  Denn  hat  schon  die  Vehemenz 


^^)  Dass  ein  solcher  Gliedstaat  für  einen  slavisch-deutschen  Bundesstaat 
ganz  etwas  anderes  bedeuten  würde  als  das  deutsche  Siebenbürgen  für  Ungarn, 
braucht  wohl  nicht  erst  bewiesen  za  werden. 
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der  öechisch-nationalen  Bewegung  der  letzten  Zeit  selbst  die  in 
nationalen  Dingen  schwer  beweglichen  deutschen  Alpenländer  aus 
ihrer  Ruhe  erweckt,  so  müsste  die  Wirkung  der  Auslieferung 
der  Deutschen  in  Böhmen  an  ein  slavisches  Königreich  auf  die 
Bevölkerung  eines  nunmehr  national  geschlossenen,  an  das 
deutsch-böhmische  Gebiet  anstossenden,  mit  einer  nationalen  ver- 
antwortlichen Regierung  ausgestatteten  Nachbarstaates  eine 
noch  viel  tiefergehende  sein.  Darüber  aber,  dass  der  neue 
böhmische  Staat  auf  den  Wogen  der  slavischen  Hochfluth 
dahinsegeln  würde,  kann  man  sich  auf  Grund  der  geschicht- 
lichen Zeugnisse  über  die  Richtung  der  hussitischen  Bewegung, 
auf  Grund  der  historischen  Erfahrung  über  die  Haltung  gerade 
der  politischen  Führer  der  öechischen  Nation  gegenüber  den 
Deutschen ,  auf  Grund  endlich  der  Erfahrungen  der  Tage  von 
Prag  keinem  Zweifel  hingeben.  Keinerlei  Fundamentalgesetz, 
kein  Cnriatvotura  könnte  eine  Entwicklung  aufhalten,  welche 
den  Deutschen  in  Böhmen  im  günstigsten  Falle  das  politisch- 
prekäre, unter  steter  Polizeiaufsicht  stehende  Colonistendasein 
der  Siebenbürger  Sachsen  gewähren  würde. 

Die  slavisch-deutsche  ConfSderation  wäre  aber  auch  von 
den  Deutschen  in  Böhmen  abgesehen  der  Tod, der  nationalen, 
nicht  auszulösenden  Minoritäten,  sie  würde  die  vereinigten  Staaten 
in  nationale  Satrapien  verwandeln  mit  Regierungen,  die  nationalen 
Parlamenten  verantwortlich  sind  und  unfehlbar  einem  nationalen 
Chauvinismus  verfallen  müssten,  der  den  Nothschrei  nationaler 
Minoritäten  an  das  Ohr  des  nationalen  Königs  oder  Fürsten 
nicht  gelangen  lässt.®^) 

Der  Hinweis  auf  die  Vergangenheit  Oesterreichs  ist  histo- 
risch unstatthaft.  Wäre  es  heute  denkbar,  Oesterreich  wieder 
auf  Grundlage  einer  ständisch- absolutistischen  Verfassung  auf- 
zubauen mit  der  unbeschränkten  Befugniss  des  Landesfürsten 
in  Bezug  auf  die  Organisation  der  Behörden  für  die  Ausübung 
seiner  Zuständigkeiten,  mit  der  ausschliesslichen  Verantwort- 
lichkeit dieser  Behörden  gegenüber  dem  Landesfürsten,  mit  der 
Befugniss  des  Landesfdrsten ,  sich  einen  Kronrath  aus  Landes- 


^')  Diese  Rücksicht  ist  offenbar  der  Gmnd  gewesen,  dass  das  von  Palacky 
dem  Kremsierer  Verfassnngsausschuss  vorgelegte  Project  der  Zerlegung  Oester- 
reichs in  lauter  geschlossene  Nationalstaaten  auf  keiner  Seite  ernstliche  Unter- 
stützung fand  und   auch  von   seinem  Urheber  ohne  Kampf  preisgegeben  wurde. 
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fremden  zu  bilden,  mit  der  Beschränkung  der  Stände  auf  das 
Steuerbewilligungsrecht,  und  wären  die  Cechen  mit  einer  der- 
artigen Restauration  ihres  Staatsrechtes  zufrieden,  man  müsste 
sich  beeilen,  Oesterreich  in  eine  Personalunion  jener  Staaten 
zu  verwandeln,  aus  denen  es  hervorgegangen  ist.  Denn  die 
Epoche  dieser  Personalunion  und  der  historischen 
Staatsrechte  war  die  Epoche  der  consequenten 
Centjalisation  unter  Beobachtung  der  äusseren 
sonderstaatlichen  Formen.  Allein  hat  schon  Maria 
Theresia  die  Aufrechthaltung  des  Bettelganges  zu  den  Land- 
tagen im  Interesse  der  Bestreitung  der  Reichsbedürfhisse  gegen- 
über der  längst  erfolgten  Vereinheitlichung  des  preussischen 
Steuerwesens  für  einen  politischen  Nonsens  erachtet,  so  könnte 
das  Urtheil  über  die  Etablirung  eines  Föderativstaates  mit 
periodisch  über  ihre  Beitragsquoten  schachernden  Gliedstaaten 
mitten  unter  national  geeinten  Nachbarstaaten  kein  günstigeres 
sein.  Die  Föderalisirung  des  Reiches  tendirt  aber,  wie  die  Ge- 
schichte, wie  der  ungarische  Ausgleich  und  die  böhmischen 
Fundamentalartikel ®^)  beweisen,  auf  die  Herstellung  einer  sol- 
chen Quotenmonarchie  von  Mittel-  und  Kleinstaaten,  welche  unab- 
lässig über  die  Existenzbedingungen  ihrer  Verbindung  feilschen. 
Die  Föderalisirung  bedeutet  femer  eine  atavistische  Rück- 
bildung zur  verfassungsmässigen  Organisation  der  wirth- 
schaftlichenGegensätze,  welche  zwischen  den  historischen 
Staaten  der  Monarchie  bestanden  und  zu  einem  wechselseitigen 
Aufrechnen  der  finanziellen  Bedeutung  derselben  für  die  poli- 
tische Macht  des  Ganzen  führten,    Gegensätze,   die  zwar   eine 


**)  Die  Pundamentalartikel ,  das  ist  der  vom  böhmischen  Landtag  de» 
Jahres  1871  der  Krone  unterbreitete  Vorschlag  betreffend  die  Wiederherstellung 
der  Verfassung  und  der  Staatlichkeit  der  Länder  der  böhmischen  Krone,  ent- 
halten in  Art.  XIV  eine  Nachbildung  der  Form  der  Quotenbestimmung  in  dem 
G.  A.  XII,  1867:  Das  Königreich  Böhmen  trägt  zu  dem  Erfordernisse  des  Auf- 
wandes für  die  Angelegenheiten,  die  es  mit  den  nichtungarischen  Ländern  ge- 
meinsam hat,  einschliesslich  des  auf  dieselben  entfallenden  ErfordernisseH  für 
die  österr.-nngar.  Angelegenheiten,  mit  einer  Quote  bei,  welche  durch  Verein- 
barung im  Wege  landtäglicher  Deputation  zu  ermitteln  sein  wird  (Ein  für  alle 
Mal  oder  periodisch?).  Oest.  Staatswörterb.,  I.  B.,  S.  178  f.  Vgl.  aber  zu  diesem 
Punkte  ganz  besonders  die  Geschichte  der  österr.  Gesammtstaatsidee  von  Bider- 
mann  als  die  durch  den  Separatismus  und  den  Egoismus  der  Theile  herv'orgerufene 
Leidensgeschichte  der  österr.  Herrscher. 
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wesentlich  absolutistische  Regierung  abzuschwächen  vermochte, 
die  aber  dem  monarchischen  Herrscher  über  constitutionelle 
Nationalstaaten  unüberwindliche  Schwierigkeiten  bereiten  würden. 
Der  Föderativstaat  bedeutet  eine  von  verfassungs- 
wegen  geförderte  und  organisirte  Vervielfachung  j  enes 
reichsgefährlichen  wir  th  schaftlichen  Separatismus, 
der  gegenwärtig  zwischen  den  beiden  Staaten  des 
Reiches  ^besteht.  Bildet  doch  in  neuester  Zeit  der.  Hin- 
weis auf  die  glänzenden  wirthschaftlichen  Folgen  dieser  Ab- 
sonderung das  Lockmittel,  mittels  dessen  die  Idee  des  böhmischen 
Staates  den  Deutschen  Böhmens  genehm  gemacht  werden  soll.  Xun 
aber  lassen  sich  im  politischen  Leben  nicht  immer  zwei  Fliegen 
mit  einem  Schlage  treffen  und  immer  ist  jede  Wirkung  unter  Be- 
dachtnahroe  auf  Rück-  und  Gegenwirkung  in's  Auge  zu  fassen  Die 
Bedingung  auch  des  wirthschaftlichen  Gedeihens  der  Theile  bildet 
die  politische  Macht  des  Ganzen.  Diese  liegt  aber,  wie 
das  Kaiserrescript  für  Ungarn  richtig  hervorhebt,  in  der 
anrplitudo  und  der  populatio  Monarch'ae.  Die  Ziele  einer  rich- 
tigen, auch  die  materiell  stärkeren  Theile  sichernden  wirthschaft- 
lichen Politik  müssen  auf  die  materielle  Hebung  dieser  ganzen 
populatio  und  dürfen  nicht  auf  die  hypertrophische  Ausbildung 
einzelner  Theile  derselben  unter  völliger  wirthsi-haftlicher  Preis- 
gebung der  schwächeren  gerichtet  sein.  Eine  Grossmacht,  die 
zum  grossen  Theil  aus  ausgemergelten ,  halbverhungerten  Völ- 
kern besteht ,  ein  Staat ,  der  den  Grundsatz  des  laiaser  faire 
laisaer  aller  auf  seine  Stellung  zu  verschiedenen  in  ihm  ver- 
einigten Völkern  anwendet,  trägt  den  Keim  der  Zerfalles  in 
sich.  Aus  diesen  Gründen  muss  die  richtige  Abrechnung  zwischen 
den  Völkern  Oesterreichs  auf  die  Blut-  und  nicht  auf  die 
G^ldsteuer  gestellt  werden.  Es  gibt  keinen  einzigen  Einheits- 
staat, der  nicht  schroffe  Gegensätze  in  Betreff  der  wirthschaft- 
lichen Kraft  seiner  Theile  in  sich  bergen  würde.  Daraus  ist 
aber  noch  nirgends  die  selbstmörderische  Forderung  abgeleitet 
worden,  dass  sich  ein  Einheitsstaat  in  einen  die  starken  von 
den  schwachen  Theilen  trennenden,  die  schwachen  Theile  sich 
selbst  überlassenden  Föderativstaat  umzuwandeln  habe,  anstatt 
dass  sich  die  Stärke  der  Starken  allmälig  auch  den  Schwachen 
mitzutheilen  hätte.  Deshalb  kann  die  Aussicht^  dass  die  Her- 
stellung  des   böhmischen   Staates   eine  wirthschaftliehe  Glanz- 
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epoche  für  alle  Bewohner  desselben  herbeiführen  und  trotz  der 
hiedorch  geforderten  Entkräfhing  der  wirthschaftlich  schwachen 
Theile  der  Monarchie  die  politische  Macht  derselben  stärken 
werde,  keinen  Augenblick  ernst  genommen  werden. 

Wie  stünde  es  mit  der  Macht  des  Monarchen  eines  die 
dechischen  Pläne  verwirklichenden  Föderativstaates  ?  Man  male 
sich  doch  die  Rolle  eines  Herrschers  aus,  auf  den  die  Aspira- 
tion^i  von  sechs  oder  sieben  Nationalstaaten  anstürmen,  der 
sich  zugleich  als  Haupt  eines  ungarischen,  böhmischen,  pol- 
nischen, slovenischen,  croatischen,  deutschen  Staates  fühlen,  fn 
dessen  Busen  also  soviel  nationale  Herzen  schlag^i  sollen,  als 
er  Nationalstaaten  beherrscht.  Nimmt  er  sein  Nationalfürsten- 
thum  ernst 9  dann  wird  er  moralisch  zermalmt,  nimmt  er  es 
nicht  ernst,  dann  lässt  er  die  nationalen  verantwortlichen  Re- 
gierungen nach  Gutdünken  wirthschaften  und  begnügt  sich  mit 
einer  formalen  Scheinherrschaft  über  nationale  Satrapien.  Die 
Schwächung  der  monarchischen  Idee  bedeutet  aber  gerade  für 
Oesterreich  die  Schwächung  des  Staates  selbst. 

So  drängt  denn  die  nüchterne  politische  Erwägung  zu  der 
Erkenntniss,  dass  die  Lösung  der  Sprachen-  und  der  Nationali- 
tätenirage  in  Oesterreich  nicht  im  Namen  des  nationalen  König- 
und  Fürstenthums ,  sondern  nur  im  Namen  der  Eaiseridee  er- 
folgen könne.  Seltsamerweise  steht  die  Verfassung  des  Jahres 
1867,  welche  die  Entwicklung  Oesterreichs  als  Einheitsstaat 
zum  formalen  Abschluss  gebracht  hat,  der  föderativen  Lösung 
dieser  Frage  ungleich  näher  als  der  centralistischen.  Sie  geht 
nämlich  von  d^i Ländern  als  den  historisch-politischen 
Individualitäten  und  von  den  Eronlandssprachen  aus. 
Sie  betrachtet  als  Gebietseinheit,  innerhalb  deren  der  Anspruch 
des  Staatsbürgers  auf  Zulassung  seiner  Sprache  zur  Verwendung 
vor  den  Behörden  und  auf  Verhandlung  und  Erledigung  seiner 
Antrage  in  dieser  Sprache  verwirklicht  werden  soll,  nicht  den 
Staat,  sondern  das  Kronland  und  an^kennt  als  zuzulassende 
Sprachen  innerhalb  jedes  Kronlandes  nur  diejenigen,  welche 
demselben  historisch  eigenthümlich  sind.^')  Vom  Stand- 
punkte dieses  auf  die  ehemalige  Sonderstaatlichkeit  der  Theile 
zurückführenden  Princips  erscheint  der  in  der  letebm  Session  des 

M)  VgL  hiezü  meine  Artikel  in  den  Nrn.  144,  148—150  der  „Zeit",  Jahr- 
gang  1897. 

Z«itochr.  f.  d.  Prirat-nnd  Off«atl.  Becht  d.  Oegenwftrt.  XXV.  27 


Digitized  by  VjOOQ IC 


418  ^^'  Friedrick  Tezner:  Der  österreichische  Raisertitel, 

niederösterreichischen  Landtags  gestellte  Antrag  auf  gesetzliche 
Sicherstellung  der  ausschliesslichen  Geltung  der  deutschen 
Sprache  als  Unterrichtssprache  im  Erzherzogthum  Oesterreich 
unter  der  Enns  nur  als  Vollzug  der  staatsgrundgesetzlichen 
Regelung  der  ganzen  Frage  im  Einzelfalle.  Die  Entwicklung 
des  modernen  durch  die  gegenwärtige  Wirthschaftsform  und  die 
Festsetzung  der  Freizügigkeit  herausgebildeten  Verkehrslebens 
und  die  hiedurch  hervorgerufene  ethnische  Bewegung  innerhalb 
des  Staates  weist  aber  immer  deutlicher  von  der  historisch- 
föderativen Lösung  der  Frage  weg  auf  die  regional- 
centralistische,  welche  von  den  Grenzen  der  Kronländer 
absehend  innerhalb  des  einheitlichen  Staatsgebietes 
das  nationale  Gepräge  eines  bestimmten  Gebietstheiles ,  er 
heisse  Canton,  Kreis  oder  Bezirk,  entscheiden  lässt  und  auf 
eine  möglichst  einheitliche  nationale  Gestaltung  dieser  Sprach- 
bezirke bedacht  ist.  Es  ist  dies  jene  Lösung  der  Sprachen- 
frage, welche  die  Vorschrift  des  §.13  der  allgemeinen  Gerichts- 
ordnung andeutet  und  welcher  die  vom  Kremsierer  Reichstag 
beschlossene  Kreisverfassung  in  den  §§.  3  und  126  am  nächsten 
kommt.  Sie  ermöglicht  es,  den  nationalen  Verschiebungen  Rech- 
nung zu  tragen,  während  die  föderative  Lösung  in  ihrer 
Starrheit,  was  von  der  öechischen  Publicistik  zum  Nachtheile 
richtiger  Einsicht  und  zum  Nachtheile  der  cechischen  Nation  selbst 
übersehen  wird,  einen  Entnationalisirungszwangfür  nochso  gro^e 
nationale  Minoritäten  eines  Kronlands  bedeutet,  deren  Sprache 
keine  diesem  Kronlande  historisch  eigenthümliche  ist.  Sie  lehnt 
sich  an  die  nationale  Gestaltung  der  Grundlagen  des  Staates, 
an  die  niedersten  Communal verbände  an  und  empfiehlt  sich  durch 
die  Erwägung,  dass  sie  in  einem  lichten  Momente  nationalen 
Gerechtigkeitsgefühls  den  politischen  Führern  der  einzelnen 
Nationen,  wie  sie  in  dem  Kremsierer  Verfassungsausschuss  bei- 
sammen sassen,  als  die  billigste  erschien. 

Nebstdem  forder^  die  centralistische  Lösung  der  Sprachai- 
frage  aber  auch  die  unablässige  Förderung  der  Entstehung 
eines  utraquistisch  gebildeten  Beamten thums,  wobei  die  eine 
zu  kennende  Sprache  die  deutsche  und  die  andere  eine  zweite 
österreichische  Sprache  zu  bilden  hätte.  Was  für  Gründe 
man  immer  gegen  diese  politische  Forderung  anführen  mag, 
sie   erweisen  sich  zu  schwach  gegenüber  der  el)ensö  primitiven 
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wie  zwingenden  Erwägung,  dass  ein  polyglotter  Staat  über 
eine  in  sprachlicher  Beziehung  möglichst  verwendbare  und 
zugleich  über  eine  solche  Beamtenschaft  muss  verfögen  können  »*), 
welche  jener  Sprache  kundig  ist,  in  der  die  Zusammenfassung 
seiner  Nationen  zu  einer  staatlichen  Einheit  gipfelt.  Die 
Leugnung  der  deutschen  Staatssprache  ist  ein  ohnmächtiges 
Sträuben  gegen  den  unwiderstehlichen  Zwang  der  That- 
sache,  dass  eine  centrale  Leitung  des  Staatswesens  eine  cen- 
trale Controle  der  ganzen  Staatsverwaltung  sich  wirksam 
in  9 — 11  Sprachen  nicht  vollziehen  lässt,  und  dass  die  Ein- 
führung des  Uebersetzungswesens  in  den  Verkehr  zwischen  Cen- 
tralstellen  und  untergebenen  Behörden  gleichbedeutend  ist  mit 
einer  die  Zwecke  der  Verwaltung  gefährdenden  V^rlangsamung 
und  mit  einer  staatsgefährlichen  Hemmung  und  Schwächung 
der  centralen  Controlgewalt.  Vermochte  man  im  behäbigen 
Gange  der  Verwaltung  vor  zweihundert  Jahren  den  Forderungen 
des  öffentlichen  Literesses  mit  einer  durch  Dollmetsche  vermittelten 
Dienstgewalt  nicht  nachzukommen  und  vollzog  sich  der  ganze 
dienstliche  Verkehr  von  unten  bis  hinauf  in  deutscher  Sprache,  so 
wird  dies  umsomehr  gelten  müssen  für  die  Herstellung  des  Ganges 
einer  Verwaltung,  welche  dem  Zeitalter  der  Eisenbahnen  und 
des  Telegraphen  angepasst  sein  soll.  Auch  über  die  Prädisti- 
nation  der  deutschen  Sprache  zur  Staatssprache  kann  ein 
politisch  ernst  zu  nehmender  Streit  nicht  entstehen.  Diese  ihre 
Bestimmung  würde  fortdauern,  wenn  heute  sämmtliche  deutschen 
Kronländer  aus  dem  Staatsverbande  ausscheiden  und  Ungarn 
zusammen  mit  einem  slavischen  Föderaüvstaate  das  Reich  fort- 
bilden würde,  nicht  blos  wegen  des  politischen  Beharrungs- 
vermögens, sondern  wegen  der  unlösbaren  culturellen  Bande, 
durch  welche  das  Westslaventhum ,  in  erster  Linie  aber  das 
^echische  Böhmen  mit  Deutschland  verknüpft  ist,   femer  wegen 


*')  Anch  in  Ungarn  wird  sich  diese  Erkenntniss  eines  Tages  unwiderstehlich 
Bahn  brechen,  "EooETai  ^jiap.  Wie  der  altösterr.  Centralismus  über  die  Sache  dachte, 
daräber  vgl.  §.  12  der  Instmetion  für  die  Hofagenten  vom  1.  November  1798,  welcher 
ihnen  die  Eenntniss  der  deutschen,  böhmischen  oder  galizischen  und  der  Landes- 
sprache ihres Domicils auferlegt  bei  Maassbnrg,  8. 431 ;  dann  das  Hofdecret  vom 
7.  Juli  1827,  Bd.  LV,  Nr.  16^  in  welchem  die  I^ndescfiefs  und  LandessteUen  äaftir 
verantwortlich  gemächt  werden,  dass  kein  Individuum  eine  Kreisconuniasärs- 
steUe  erlange,  welches  nebst  den  anderen  hiezu  erforderlichen  Eigenschaften 
nicht  die  Kenntniss  der  Landessprache  vollkommen  besitze. 

27* 
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dar  zwischen  den  slavischen  Nationen  obwaltenden  politiach^A 
Bivalität,  die  nach  einem  solchen  Ausscheiden  in  hellen  Elaio- 
men  emporschlagen  würde;  und  weil  endlich,  so  paradox  dies 
klingai  mag,  sich  die  deutsche  Sprache,  wie  die  einzelnen  SlaveD- 
oongresse  beweisen,  zur  internationalen  Verkehrssprache  der 
Slavenwelt  herausgebildet  hat. 

Aus  diesen  Gründen  ist  es  unpolitisch,  diese  natürliche 
Bestimmung  der  deutschen  Sprache,  welche  nicht  durch  mensch- 
liche Willkür  hervorgebracht  wurde,  als  eine  sich  g^en  die 
nichtdeutschen  Völker  kehrende  Schmach  und  Unbill  zu  be- 
trachten, welche  durch  gesetzliche  Statuirung  der  Gleich werthig- 
keit  aller  österreichischen  Sprachen  gesühnt  werden  müsste.  Das 
wäre  eine  unmögliche  Flucht  vor  den  Thatsachen,  eine  Fesselung 
des  Meeres  durch  Ketten.  Gesetzlich  lässt  sich  die  Gldch- 
werthigkeit  einer  Weltsprache  mit  solchen,  die  es  nicht  sind, 
so  wenig  herstellen  als  die  von  Gold  und  Silber. 

Soweit  der  Bareich  der  Verwaltung  in  Betracht  kommt, 
besitzt  die  Regierung  schon  nach  dem  gegenwärtigen  Stande 
der  Gesetzgebung  die  Befagniss,  für  Verwaltungsbeamte  inner- 
halb der  national  umstrittenen  Gebiete  die  Forderung  utra- 
quistischer  Bildung  aufzustellen.  Denn  Art.  19  des  St.  G.  G. 
über  die  allgemeinen  Rechte  der  Staatsbürger  schliesst  den 
organisatorischen  Grundsatz  in  sich,  dass  alle  öffentlichen  Aemter 
so  eingerichtet  sein  müssen,  dass  dem  Ansprache  jedes  Staats- 
bürgers innerhalb  eines  mehrsprachigen  Eronlandes  auf  Verkehr 
mit  den  Aemtern  in  seiner  Sprache  Genüge  geleistet  werden 
könne.  Für  den  Bereich  der  Verwaltung  sind  aber  nur  die 
organisatorischen  Grundsätze  der  gesetzgeberischen  Regelung 
zugewiesen,  während  die  Durchführung  Regierungssache  ist. 
Aber  hievon  abgesehen,  vermag  die  Regierung  die  Kenntniss 
der  österreichischen  Sprachen  durch  ein  ausgebildetes  Stipen- 
dienwesen, welches  mit  dem  Modns  der  Erlangung  utraquisti- 
scfaer  Sprachenbildung  behaftet  ist,  sowie  durch  ausgiebige 
Pflege  des  Unterrichtes  in  nichtdeutschen  österreichischen 
Sprachen  für  den  Zweck  der  Deckung  des  Bedarfs  an  utra- 
quistischen  Beamten  zu  fordern.  Zur  Errichtung  von  Senaten 
bei  den  obersten  G^chtshöfen  behufs  Entscheidung  nichtdeatsch 
verhandelter  Rechtssachen  in  einer  der  nichtdeutschen  osterr. 
Sprachen  bedarf  es  eines  einfachen  Gesetzes,  keiner  Verfassungs- 
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ändemng.  Dieser  sprachliche  Föderalismus  im  Schosse  der  höchsten 
Gerichtsstellen,  verbunden  mit  einer  Controle  behufs  Wahrung 
der  Einheitlichkeit  der  Rechtssprechung,  hat  selbst  der  Cen- 
tmlismus  des  vorigen  Jahrhunderts,  der  doch  als  verlässlich 
^Iten  kann,  mit  seiner  politischen  Richtung  vereinbar  gehalten. 
Er  bedeutet  auch  in  Wahrheit  eine  billige  Lösung  der  Sprachen- 
frage in  centralistischem  Sinne,  welche  den  Sitz  der  höchsten 
Gerichtsstellen  zu  einem  Gravitationspunkt  für  alle  Nationali- 
täten des  Reiches  erhebt  und  den  geistigen  Contact  zwischen 
denselben  fordert.  Alle  diese  organisatorischen  Massregeln 
müssten  dazu  beitragen ,  das  territoriale  Gebiet ,  auf  dem  sich 
die  Angehörigen  der  österreichischen  Nationen  zu  Hause  und 
voll  und  ganz  als  Staatsbürger  fühlen,  zu  erweitem  und  ihren 
nationalen  Bedürfnissen  über  das  Mass  des  nationalen  Existenz- 
minimums hinaus  entgegenzukommen.  In  der  Erreichung  dieses 
Zieles  müssten  wir  aber  die  Verwirklichung  der  Kaiseridee  und 
damit  die  Verwirklichung  einer  Lebensbedingung  des  Staates 
erblicken.  Denn  mochte  es  auch  dem  Centralismus  der  stän- 
disch-absolutistischen Epoche  gelingen,  den  Adel  und  die  höheren 
Schichten  des  Bürgerthums  der  nichtdeutschen  Nationen  für 
die  Germanisation  zu  gewinnen,  der  nationalen  Reservearmee 
des  Kleinbürger-  und  des  Bauemthums,  sowie  des  Arbeiter- 
standes vermochte  er  nichts  anzuhaben,  da  er  ihr  keinen 
Preis  der  Entnationalisirung  und  auch  die  hiezu  erforderlichen 
Bildungsmittel  nicht  bieten,  und  da  er  mit  den  Mitteln  des 
deutschen  Ordens  in  Preuss^i  nicht  arbeiten  konnte.  Aus  dieser 
nationalen  Reservearmee  sind  aber  die  einzelnen  todtgeglaubten 
Nationen  mit  dem  Beginne  des  constitutionellen  Lebens  mit  er- 
staunlicher Schnelligkeit  als  politische  Factoren  wieder 
erstanden,  und  mit  ihrer  Unvertilgbarkeit  und  mit  der 
Nothwendigkeit  ihrer  Anerkennung  als  eines  staatlichen 
Fundamentes  muss  heute  jeder  ernsthafte  Politiker  rechnen. 
Von  der  Nationalitätenfrage  sowohl  als  auch  von  der  Frage 
nach  der  politischen  Räthlichkeit  der  Umbildung  des  Staates  in 
einen  Bundesstaat  oder  einen  Staatenbund  ist  streng  zu  scheiden 
die  Frage  nach  der  Revisionsbedürftigkeit  der  Vertheilung  der 
gesetzgeberischen  Zuständigkeit  zwischen  dem  Reichsrathe  und 
den  Landtagen.  Sie  ist  lediglich  eine  Frage  nach  der  zweck- 
mässigen Begrenzung   der  Centralisation   und  Decentralisation 
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der  Gesetzgebung  und  nur  vom  Standpunkte  einer  nüchternen 
Z  weck mässigkeitsf rage  zu  prüfen.  Eine  üeberprüfung  des 
Katalogs  der  reichsräthlichen  Zuständigkeiten  erscheint  nun,  wenn 
man  selbst  die  Vertheilung  der  Zuständigkeiten  zwischen  dem 
Ganzen  und  den  Gliedern  in  ausgesprochenen  Föderativstaaten 
in  Betracht  zieht,  einer  Verengerung  dieser  Zuständigkeiten 
nicht  günstig.  Auch  muss  die  Thatsache  Bedenken  erregen,  in 
wie  unbedeutenden  Umfange  sich  die  Decentralisation  der  Gesetz- 
gebung praktisch  auf  Gebieten  bethätigt  hat,  die  auf  den  ersten 
Blick  für  eine  solche  geradezu  geschaffen .  erscheinen,  wie  etwa 
auf  dem  der  Wasserrechtsgesetzgebung,  die  uns  einen  Zusammen- 
hang der  Rechtsnormen  der  Landesgesetze  mit  der  territorialen 
Vei'schiedenheit  der  Kronländer  kaum  erkennen  lässt.  Es  hängt 
dies  offenbar  damit  zusammen,  dass  diese  Kronländer  selbst 
keine  einheitliche  Bodenbeschaffenheit  aufweisen  und  dass  z.  B, 
die  Industriebezirke  verschiedener  Kronländer  in  Bezug  auf 
ihre  territoriale  Beschaffenheit  einander  näher  stehen  als  Theile 
eines  und  desselben  Kronlandes.  Eine  Verländerung  der  Volks- 
schulgesetzgebung  über  den  gegenwärtigen  Stand  hinaus,  wie 
sie  der  autonomistischen  Partei  vorschwebt,  würde  wegen 
ihrer  anvermeidlichen  Einwirkung  auf  das  Mittelschulwesen 
die  Einheitlichkeit  des  höheren  Unterrichtswesens  in  Frage 
stellen.  Das  gäbe  dann  nachtheilige  Folgen  fär  das  Hochschul- 
wesen und  alle  darauf  fundirten  staatlichen  Einrichtungen.  Man 
dürfte  überhaupt  unter  den  legislativen  Competenzen  des  Reichs- 
rathes  nur  wenige  finden,  die  in  irgend  einem  grösiseren  Staate 
trotz  der  culturellen  und  ten-itorialen  Verschiedenheiten,  die  er 
in  sich  schliesst,  einer  decentralisirten  Gesetzgebung  zugewiesen 
wären.  Der  Einwand,  dass  der  Reichsrath  seine  besten  Kräfte 
in  nationalen  Zwistigkeiten  vergeude,  trifft  ganz  besonders  den 
Landtag  jenes  Kronlandes,  von  dem  aus  der  Feuerbrand  des 
nationalen  Zwistes  sich  über  den  ganzen  Staat  verbreitet  hat. 
Dieser  Einwand  führt  also  nicht  zur  Decentralisation,  sondern 
geradewegs  zum  Absolutismus.  Trotz  alledem  erscheint  es  nicht 
ausgeschlossen,  dass  gründliche  praktische  Erfahrungen  auf  dem 
Gebiete  der  staatlichen  und  der  Selbstverwaltung  eine  Reihe 
von  unleugbaren  Misständen  erkennen  lassen,  denen  durch  eine 
Erweiterung  der  gesetzgeberischen  Zuständigkeit  der  Landtage 
abzuhelfen  wäre.  Entschieden  abzulehnen  ist  aber  die  Erstreckung 
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der  landtäglichen  Competenz  auf  die  Organisation  staatlicher 
Behörden.  Man  denkt  dabei  an  die  länderweise  Herstellung  einer 
ähnlichen  Verwaltungsorganisation,  wie  sie  in  Preussen  in  den 
Kreis  und  in  den  Provinzialbehörden  besteht.  Das  hiesse  in 
Oesterreich  aber  den  Staat  den  Ländern  preisgeben  und  den  Föde- 
rativstaat  vorbereiten.  Die  scharfe  Scheidung  zwischen  Staats- 
und Selbstverwaltung ,  wie  sie  in  Gestenreich  besteht,  bedeutet, 
so  vernunftwidrig  sie  vom  Standpunkte  der  Zwecke  der  Ver- 
waltung erscheinen  mag,  .für  Oesterreich  leider  noch  immer  ein 
politisches  Gebot. 

Und  nun  eröfinet  sich  am  Schlüsse  dieser  aus  der  Be- 
deutung der  Kaiseridee  hervorgewachsenen  Betrachtungen  die 
grosse  Frage,  wie  sich  dieses  billige  Mass  politischer  Re- 
formen erfüllen  lasse?  Da  drängt  sich  die  eine  Erwägung  fast 
zwingend  auf.  Die  Existenzbedingungen  des  Staates  werden  gegen- 
wärtig durch  ein  national  intransigentes ,  von  einem  sinnlosen 
Taumel  befallenes  Bürgerthum  aller  Nationen  in  einer  Weise  ge- 
fährdet, wie  sie  seit  derSchlacht  am  weissen  Berge  von  demFeudal- 
adel  nie  gefährdet  worden  sind.  Wir  befinden  uns  in  einer  Epoche 
staatsgefährlicher  gegen  jede  Regierung  gerichteter  Drohungen 
der  verschiedenen  nationalen  Parteien ,  welche  auf  die  gleich- 
zeitige Erzwingung  entgegengesetzer  Leistungen  gerichtet  sind. 
Da  erübrigt  nichts  anderes,  als,  was  in  Oesterreich  schon  einmal 
mit  Erfolg  unternommen  worden  ist,  als  eine  höhere  sociale 
Schichte  sich  für  die  Fundirung  des  Staates  un verwendbar  erwies, 
nämlich  das  Fundament  etwas  tiefer  zu  legen.  Der  historisch 
Kundige  weiss,  dass  es  sich  um  die  politische,  durch  Zertrümme- 
rung der  Ständeverfassungen  bewirkte  Depossedirung 
des  Feudaladels  im  vorigen  Jahrhunderte  handelte,  als  sich  seine 
Stellung  mit  den  wirthschaftlichen  und  finanziellen  Bedingungen 
des  Staates  nicht  mehr  vereinigen  Hess.  Der  Gedanke,  an  Stelle 
eines  schmäleren  und  höher  gelegenen  ein  breiteres  und  tieferes 
Fundament  im  Interesse  des  Gesammtstaates  zu 
suchen,  ist  in  der  österreichischen  Politik  wiederholt  aÄfgetaucht 
und  gerade  in  dieser  Verbindung  nicht  originell.  Im  Jahre  1611 
räth  der  Geheimrath  Karl  Fürst  von  Liechtenstein  Kaiser 
Rudolf  n.,  den  gemeinen  Mann  durch  agrarische  Reformen  zu 
gewinnen  mnd  mittels  desselben  den  Adel  im  Schach  zu  halten.»») 

")  BIdermanD,  I,  S.  97,  Nr.  57. 
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Eine  anonyme,  dem  Hofkammerpräsidenten  Grafen  Starbem- 
berg  zugescbriebene,  um  das  Jabr  1720  entstandene  Staats- 
scbrift  seblägt  Karl  VI.  vor,  auf  eine  Generalconvocation  aller 
Stände  des  Reicbs  den  gemeinen  Mann  doreb  einen  Procura- 
torem  generalis  vertreten  zu  lassen,  dem  bezeicbnend  genug 
aueb  die  Rolle  eines  Vertreters  der  Gesammtstaatsidee  zngedacbt 
wird.  ®*) 

Aucb  Graf  Taaffe  ist  dureb  den  Gang  der  Ereignisse 
zu  der  Erkenntniss  gedrängt  worden ,  dass  der  Staat  auf  eine 
Bevölkerungsdasse ,  deren  augenblicklieber  Einflnss  im  um- 
gekebrten  Verbältniss  zu  dem  Grade  ibres  politiscben  Sinnes, 
zu  der  Stärke  ihrer  Empfänglicbkeit  für  die  Interessen  des 
Staates  stebt,  nicbt  gestützt  werden  könne.  Er  bat  dieser  Er- 
kenntniss durcb  seinen  Gesetzentwurf  für  eine  Wablreform 
Ausdruck  verlieben.  Er  dacbte  gewiss  nicbt  an  eine  Verstärkung 
der  Socialdemokratie,  sondern  an  den  Scbutz  des  Staates  gegen 
politischen  Doctrinarismus  und  politische  Romantik,  welche  in 
frevelhafter  Thorbeit  an  seinen  Grundfesten  rütteln.  Diesai 
Scbutz  glaubte  er  zu  finden  durcb  Einbeziehung  aller  jener 
Schichten  der  Bevölkerung  zur  staatserbaltenden  Arbeit,  welche 
sich  keinen  politischen  Luxus  gestatten  können.  Die  unpoli- 
tische Haltung  des  Bürgerthums  aller  Nationen  macht  in  der 
That  die  Erkenntniss  immer  zwingender,  dass  nur  auf  breitester 
Basis  die  Lösung  der  Nationalitätenfrage  vor  sich  geben  könne, 
ohne  dass  der  Patient  über  die  gelungene  Operation  zugrunde 
geht,  also  ohne  Pulverisirung  des  Staates,  im  Namen  der  Kaiser- 
idee, für  welche  der  Spruch :  Gebet  dem  Kaiser,  was  des  Kaisers 
ist,  soviel  bedeutet  als:  Gebet  dem  Staate,  was  des  Staates  ist,^0 
So  rücken  wir  dem  geschichtlichen  Wendepunkte  immer  näher, 
in  welchem  sich  das  1804  gegründete  österreichische  Völker- 
kaiserthum  in  ein  Volkskaisertbum  verwandeln  muss  auf  Grund 
der  Fertigstellung  des  bisher  noch  halb  dastehenden  und  von 
den  bisherigen  politischen  Parteien  der  Verwahrlosung  über- 
lassenen  Rechtsstaates. 


«•)  A.  a.  0.  II,  S.  39,  S.  192,  Nr.  49- 

*')  Vgl  hiezu  die  Flugschrift:  Desorganisation,  ein  Leitartikel  von  Verns, 
Wien  1897,  bei  Ignaz  Brand,  welche  zu  dem  hier  angedeuteten  politischen  Ziele 
von  socialpolitischem  Standpunkte  ans  gelangt,  insbesondere  S.  14  if. 
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Anhang. »») 


Patent  vom  1.  Augnst  1804. 

Wir  Franz  der  Zweyte  etc. 

Obschon  Wir  durch  göttliche  Fü- 
gung und  durch  die  Wahl  der  Chur- 
ffirsten  des  Römisch-Deutschen  Reiches 
zu  einer  Würde  gediehen  sind ,  welche 
Uns  für  Unsere  Person  keinen  Zuwachs 
an  Titel  und  Ansehen  zu  wünschen 
übrig  lässt ;  so  muss  doch  Unsere  Sorg- 
falt als  Regent  der  Hauses  und  der 
Monarchie  von  Oesterreich  da- 
hin gerichtet  sein ,  dass  jene  vollkom- 
mene Gleichheit  des  Titels  und  der  erb- 
lichen Würde  mit  den  vorzüglichsten 
Europliischen  Regenten  und  M 1^  c  h  t  e  n 
aufrecht  erhalten  und  behauptet  werde, 
welche  den  Souveränen  Oesterreichs 
sowohl  in  Hinsicht  des  uralten  Glanzes 
Ihres  Erzhauses,  als  vermöge  der 
Grösse  und  Bevölkerung  Ihrer, 
so  beträchtliche  Königreiche 
und  unabhängige  Fürstentbü- 
mer  in  sich  fassenden  Staaten 
gebühret,  und  durch  völkerrecht- 
liche Ausübung  und  Traktaten  ver- 
sichert ist 


Wir  sehen  0ns  demnach  zur  dauer- 
haften Befestigung  dieser  vollkommenen 
Rangs-Gleichheit  veranlasst  und  be- 
rechtiget, nach  den  Beispielen,  welche 
in  dem  vorigen  Jahrhunderte  der  Rus- 


Benignum  reacriptum  regium. 

Frandscm  etc, 

Quanquam  Noa  favente  divina  de- 
wetUia,  et  per  electhnem  Romano-ger- 
maniei  imperii  eleetorum  ad  tantam 
pertigeritHus  dignitatis  eminentiam : 
ut  Nobis  pro  auguata  peraona  Noatra, 
nülla  ampliua  titulorum,  apUndoria- 
que  acceaaio  deaideranda  auperait,  No' 
atra  attamen,  qua  Domua  et  Mort' 
archiae  Auatriacae  regnantia 
principia  cura  et  aollicüudo  eo  dirigi 
debuit :  ut  perfecta  illa  tituH^  haere- 
ditariaeque  dignüatia  cum  maxime 
canapicuia  Eurapae  regnantibua  ma' 
nuteneatur,  conatabiliaturque  aequa* 
litaa,  quae  Äuatriae  p rincip ibua, 
tum  ob  auguatae  domua  auae  aplen- 
dorem  ab  antiquiaaimia  repetendum 
temporibua^  cum  vero  ob  amplitU' 
dinem,  populationemque  mo- 
no rchiae  hujua  e  eompluribua 
illuatribua  regnia  ac  indepen- 
dentibua  principatibua  conai" 
atentia  competit,  perque  longaevum 
in  jure  gentium  radicatum  exer- 
citium,  publicoaque  tractatua  aaaerta 
habetur. 

Pro  firmiter  conatabüiendo  itaque 
perfecto  iathoc  aequali  dignitatia  or- 
dine,  exemplia^  quae  priori  abhinc 
aaeculo  aula  imperialia  Ruaaica,  recen- 
tiua  vero  novua  Galliae  regnana  de- 


*')  Die  gesperrt  gedruckten  Stellen  sind  nicht  im  Text,  sondern  nur  von 
mir  als  für  die  Erkenntniss  der  Staats-  und  völkerrechtlichen  Tendenz  der  Procla- 
mation  des  Eaisertitels  bedeutungsvoll  hervorgehoben  worden.  Die  Abschrift  des 
lateinischen  Rescripts  hat  mir  das  Archiv  des  ungarischen  Ministeriums  in  be- 
glaubigter Form  ausgefertigt,  wofür  ich  an  dieser  Stelle  meinen  aufrichtigen 
Dank  erstatte.  Dieselbestimmt,  von  der  Orthographie  abgesehen,  mit  einer  mir 
von  anderer  Seite  zur  Verfügung  gestellten  Abschrift  des  Abdruckes  des  Re- 
scriptes  in  der  Egyetemea  maggar  encydopaedia^  II.  Bd.,  S.  436,  überein.  Die 
letztere  Orthographie  scheint  mir  die  authentische,  Jene  der  beglaubigten  Ab* 
Schrift  die  modernisirte  zu  sein.  So  wenigstens  nach  den  Citaten  bei  D e & k 
a.  .a  0.  S.  ^05  und  2Ö7  A. 
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sisch-Kaiserliche  Hof,  und  nnnmehr 
auch  der  neue  Beherrscher  Frankreichs 
gegeben  hat,  dem  Hause  von  Oester- 
reich ,  in  Rücksicht  auf  dessen 
unabhängige  Staaten,  den  erb- 
lichen Kaiser-Titel  gleichfalls  beizu- 
legen. 

In  Gemässheit  dessen ,  haben  Wir 
nach  gepflogener  reiflicher  tJeberlegung 
beschlossen,  für  Uns  und  Unsere  Nach- 
folger in  dem  unzertrennlichen 
Besitze  Unserer  unabhängigen 
Königreiche  und  Staaten,  den 
Titel  und  die  Wärde  eines  erblichen 
Kaisers  von  Oesterreich  (als  den  Nahmen 
unseres  Erzhauses)  dergestalt  feierlichst 
anzunehmen  und  fest  zu  setzen, 
dass  Unsere  sämmt liehen  König- 
reiche, Fürstenthümer  und  Provinzen 
ihre  bisherigen  Titel,  Verfassungen, 
Vorrechte  und  Verliältnisse  fernerhin 
unverändert  beibehalten  sollen.  Zu- 
folge dieser  Unserer  allerhöchsten  Ent- 
schliessung  und  Erklärung  verordnen 
Wir: 


1.  Dass  unmittelbar  nach  Unserem 
Titel  eines  erwählten  Römisch-Deut- 
scLen  Kaisers,  jener  eines  erblichen 
Kaisers  von  Oesterreich  einge- 
schaltet werde,  sonach  aber  Unsere 
weiteren  Titel,  als:  König  von  Ger- 
manien ,  Ungarn ,  Böhmen  etc. ,  dann 
die  eines  Erzherzogs  von  Oester- 
reich etc.,  Herzogs  von  Steyermark 
etc.,  und  jene  der  übrigen  Erblande 
folgen  sollen.  Nachdem  jedoch  seit  Un- 


dere ,  permoti  yos  quoque  jure  nobis 
competenle  Auguatae  Austriacae  Domui 
Nostrae  relate  ad  independentes 
eJHsdem  ditiones^  haereditarii 
Imperatoris  titulum  peraeque  assu- 
mendum  eatte  daxitnua. 

Cujua  in  conaequentiam  praemissa 
matura  deliheratione  Majestati  notrae 
viaum  eat:  pro  Nobia  Noatriaque  in 
inaeparabili  regnorum,  et  in- 
dependentium  ditionum  Noatra* 
rum  regimine  aucceaaoribu» 
titulum,  et  dignitatem  haereditarii 
Imperatoria  Auatriae,  tUpote  Augustae 
Domua  Noatrae  cognomiue,  quam 
aolenniaaime  kiace  ea  tarnen  ratione 
aaanmere,  et  atabilire,  ut  uniceraa 
regna ,  principatua  et  provinciae  No- 
atrae  titulia,  conatitutionibua,  praero- 
gativia,  nexu  ac  juribua  auia,  quibua 
hactenua  gaudebant  in  poaterum  quoque 
citra  mutationem  illibate  fruanlur, 
Huicproinde  altiasimae  decisioni,  beni^ 
gnaeque  declarationi  Noatrae  firtniter 
inaiatentea  aequentia  hiace  dementer 
praecipimua  ac  mandamua.'^) 

P  Ut  immediaie  poat  Noatrum  qua 
electi  Borna no-Gennanici  Imperatoria 
titulum,  haereditarii  Auatriae 
Imperatoria titulua inaeratur,  hunc 
vero  reliqui  Noatri^  qua  Germaniae, 
Hungariae,  Bohemiae  etc.  Begia, 
Arehiducis  Auatriae  ^  Ducia  Stgriae 
etc.  et  aliarum  haereditariarum  di- 
tionum Noatrarum  tituli  aua  serie 
excipiant.  X^um  interim  inde  a  au- 
acepto  per    noa  ditionum  Noatrarum 


^')  Entweder  vollzieht  mit  diesem  Befehl  der  König  von  Ungarn  eine 
kaiserliche  Entschliessung,  oder  es  ist  ein  unmittelbarer  kaiserlicher  Befehl.  Ver- 
fehlt war  deshalb  die  von  der  Majorität  des  Reichstagts  nur  zur  Abwehr  dea 
Minoritätsantrages  auf  Sicherung  der  ungarischen  Verfassong  vor  Auatriaciairun^ 
geäusserte,  dem  Kaiser  aber  nicht  zur  Kenntnisa  gebrachte  Ansicht,  dass  der 
Kaiser  von  Oesterreich  in  Ungarn  nichts  zu  befehlen  habe.  Die  Wirksamkeit 
des  Befehles  äusserte  sich  sofort  durch  Einschaltung  des  Kaisertitels  in  die 
Sanctionsformel  für  die  ungarischen  Gesetze. 
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serem  Regierungs- Antritte  mehrere  Ver- 
ilnderungen  in  den  Besitzungen  un- 
seres Erzhanses  vorgefallen  und  durch 
feierliche  Tractaten  bestätiget  worden 
sind;  so  lassen  Wir  zu  gleicher  Zeit 
die  beiliegende,  nach  dem  gegenwär- 
tigen Zustande  neu  regulirte  Titulatur 
hiermit  kund  machen,  und  geht  unsere 
Willensmeinung  dahin,  dass  dieselbe 
künftighin  statt  der  bisher  üblichen 
eingeführet  und  gebraucht  werde. 

2.  Soll  allen,  sowohl  Unseren  De- 
scendenten  beiderlei  Geschlechtes,  als 
jenen  unserer  Nachfolger  in  der  Regent- 
schaft des  Erzhauses,  der  Titel  von 
Kaiserlich-königlichen  Prinzen  und  Prin- 
zessinnen, nebst  jenem  von  Erzherzogen 
und  Erzherzoginnen  von  Oesterreich, 
dann  von  kaiserlich-königlichen  Ho- 
heiten beigelegt  und   ertheilt  werden. 

3.  Gleichwie  aber  alle  Unsere  König- 
reiche und  andere  Staaten  vorbesagter 
Massen  in  ihren  bisherigen  Benennun- 
gen und  Zustande  ungeschmälert  zu 
verbleiben  haben;  so  ist  solches  in- 
sonderheit von  Unserem  Königreiche 
Ungarn  und  den  damit  vereinigten 
Landen,  dann  von  denjenigen  Unserer 
Erb-Staaten  zu  verstehen,  welche  bisher 
mit  dem  Römisch-Deutschen  Reiche  in 
unmittelbarem  Verbände  gestanden  sind, 
und  auch  in  Zukunft  die  nähmlichen 
Verhältnisse  mit  demselben,  in  Gemäss- 
heit  der  von  Unseren  Vorfahren  im  Rö- 
misch-Deutschen Kaiserthume  Unserem 
Erzhause  ertheilten  Privilegien,  bei- 
behalten sollen. 

4.  Wir  halten  Unseren  weiteren 
EntSchliessungen  die  Bestimmung  der- 
jenigen Feierlichkeiten  bevor,  welche 
Wir  für  Uns  und  Unsere  Nachfolger, 
in  Ansehung  der  Krönung  als  erblicher 
Kaiser  fest  zu  setzen,  für  gut  finden 
werden;  jedoch  soll  es  bei  denjenigen 
Krönungen,  welche  Wir  und  Unsere 
Vorfahren,  als  Könige  von  Ungarn  und 


gubernaculo,  in  posesaoviis  Augu- 
stae  Domus  yostrae,  variae  mutationea 
enatatt  solennibusque  tractatihus  con» . 
stahilüae  sint,  hinc  advolutam  juxta 
tnodemum  statum  neo-regulatum  titU" 
laremfo)*mam  hisce  promidgandam  be- 
nigne dispommuSf  utta  elementerprae- 
cipientes:  ut  nova  isthaec  tituli 
ratio  in  posterum  loco  praevigentis 
introducatur  et  adhibeatur, 

2^  Tarn  Nostris,  quam  Noatrorum 
in  Augustae  Domus  Austriacae  regi- 
mine  successorum  aexus  utriiiaque 
deacendentibus  Caeaareo  -  Regiorum 
principum  tituUta  penea  titulum 
Auatriae  archiductim,  nee  non  celaitu- 
dinem  Caeaareo-Regiorum  tribui  et 
dari  debeat, 

5®  Cum  autem  aingulia  haere- 
ditariia  regnia  Noatris,  provinciiaque, 
ut  praemiaaum  eat^  tituli  aui,  con- 
atitutionea  hactenua  vigentea  inalte- 
ratae  manere  debeant,  ita  id  imprimia 
relate  ad  percharum  Noatrae  Hun- 
gariae  regnum,  parteaque  eidem  ad- 
nexaa,  nee  non  relate  ad  illaa  haeredi- 
tariaa  ditionea  Soatraa,  quae  cum 
Imperio  Romano-Germanico  in  im- 
mediato  nexu  aubaiatant  intelligendum 
eaae,  aiquidem  iatae  dehinc  etiam  in 
eodem  cum  fato  Imperio  Romano- 
Germanico  intra  conceaaa  per  Noatraa 
in  dicto  Imperio  Romano-Gennanico 
praedeceaaorea  Auguatae  Domui  No- 
atrae  privilegia  praehabito  nexu  ultro 
quoque  peratiturae  aint. 

4^  Ulteriori  altiaaimae  reaolutioni 
Noatrae  determinntionem  illarum  hiace 
clementer  reaervamua  aolennitatum, 
quaa  Majeatati  Noatrae  pro  Nobia, 
Noatriaque  aucceaaoribua  in  ordine  ad 
qualiter  aucipiendam  haereditarii  Im" 
peratoria  coronationem  defigere  viaum 
fuerit.  Coronationibua  illia,  quae  apud 
Noa,  auteceaaoreaque  Noatros,  ut  Hun^ 
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von  Böhmen  empfangen  haben  ^  ohne 
Abänderungen  anch  in  Zaknnft  ver- 
bleiben. 

5.  Diese  Unsere  gegenwärtige  Er- 
klärung und  Verordnung  soll  in 
allen  Unseren  Erb-Königreichen  und 
Staaten,  in  den  gehörigen  Wegen  un- 
verzfiglich  kund  gemacht,  und  in  Aus- 
übung gesetzt  werden.  Oleichdem  Wir 
nicht  zweifeln,  dass  sämmtliche  Stände 
und  Unterthanen  derselben  diese  gegen- 
wärtige, auf  die  Befestigung  des  An- 
sehens des  vereinigten  Oester- 
reichisohen  Staaten  -  Körpers 
zielende  Vorkehrung  mit  Dank  und  patrio- 
tischer Theilnehmung  erkennen  werden. 


gariae^  et  Bohemiae  reges  obtineruni 
futuris  etiam  temporibus  absque  mu- 
tatione,  formaque  praescripta  locum 
sortitwis  (f).  '^ 

Hane  itaque  benignam  resolutio* 
tiem,  declarationemque  Nostram  Di- 
lectioni,  et  Fidelitatihus  Vestris  eo 
cum  mandato  clementissime  hisce 
sigmßeandum  esse  duximus:  ut  illam 
tum  in  gremio  8ui(?)f*^)  cum  vero 
in  palatinali  Jazi/gum,  Cumanorumque 
districtu,  ac  oppidis  Hajdimicdlibus 
promulgandam  publicandam,  ac  obser^ 
vandum  illico  procurent(?)j^*)  uni- 
vereis  caeteris  perehaH  kujusce  regni 
Nostri,  partiumque  eidem  adnexarum 
publicis  jurisdictionibus  speciali  be- 
ufgno  rescripto  regio  mediante  eatenus 
clementer  per  Nos  edoctis,  nulli  caetero- 
quin  dubitantes,  quod  Universum  per- 
charum  regnum  Nostrum  Hungariae 
pi'oesentem  in  constabüiendum  uniti 
haereditariarum  ditionumNo- 
st  rar  um  corporis  splendorem  di- 
reetam  dispositionem  Nostram  cum 
gratitudine  patrioticoque  solatio  tanto 
plus  sit  excepturum,  quod  sicut  sem' 
per,  ita  nunc  quoque  apfftissimum 
documentum  dederimus:  Kos  memores 
diphmaticae  Nostrae  inauguraU  as^ 
securationis  in  hoc  etiam  eo  dementer 
respexisse,  quod  ad  augendum  majorem 
totius  monarchiae  splendorem  digni- 
tatemque  suscipiendum  decrevimus^ 
salvis  semper  juribuSj  legibus  et  con- 
stitutione  perchari  regni  Nostrae  HuH' 
gariae^  partiumque  adnexarum  ßat, 
Viennae  die  17a  Auguste  1804. 


^^)  servaturis(?J   So  bei  Dedk  a.  a.  0.  S.207  A. 

•*)  Ungar.  Encyklopädie  vestri, 

®')  Ungar.  Encyklopädie :  procuretis.  Das  Rescript  richtet  sich  an  die 
Beverendi  HonorabiUs,  Spectabiles  ac  Magnifici^  Magnifici  item  Eregii  ei 
Nobiles  Fideles  Nobis  Dilecti. 
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Das  Recht  der  Minoritäten. 

Vortrag*),   gehalten    in    der    Juristischen    Gesell- 
schaft zu  Wien. 

Von 

Dr.  Georg  Jeilinek, 

0.  ö.  Professor  der  Rechte  an  der  Universität  Heidelberg. 


Das  Eecht  der  Minoritäten,  namentlich  wenn  man  den 
Begriff  „Recht"  nicht  in  streng  juristischem  Sinne,  sondern  in 
weiterer  politischer  Bedeutung  nimmt,  ist  ein  Thema  von  sa 
grosser  Ausdehnung,  dass  sofort  der  Stoff,  den  ich  zu  erörtern 
gedenke,  eng  umgrenzt  werden  muss.  Ihn  allseitig  zu  erschöpfen 
ist  schon  deshalb  unmöglich,  weil  heute  das  gesammte  hier  zu 
behandelnde  geschichtliche  Material  auch  nicht  im  entferntesten 
gesammelt  vorliegt.  Dass  Mehrheit  den  Ausschlag  gebe  dort, 
wo  es  gilt  Beschlüsse  zu  fassen,  sei  es  bei  Wahlen,  sei  es  in 
der  Gresetzgebung  oder  in  verwaltenden  und  richtenden  Colle- 
gien,  erscheint  uns  heute  so  selbstverständlich,  dass  wir  auf 
eine  nähere  Begründung  verzichten  zu  müssen  glauben.  Und 
dennoch  ist  der  Satz,  dass  Mehrheit  entscheide,  nichts  weniger 
als  selbstverständlich.  Im  Gegentheile,  er  hat  wie  alle  Bechts- 
sätze  seine  Gresehichte,  und  zwar  eine  sehr  verwickelte  Gteschichte. 
üeber  sdnen  Ursprung  lassen  sich  nur  Vennuthungen  auf- 
stellen, die  meist  dahin  gehen,  dass  er  an  Stelle  ungeregelten 


♦)  In  erweiterter  Form. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


430  I*rof.  Dr.  Georg  Jellinek:  Das  Recht  der  Minoritäten. 

Kampfes  trat  ^),  oder  dass  in  dem  Mehrheitsentscheid  ein  Gottes- 
nrtheil  erblickt  wurde.  Die  Demokratien  des  Alterthums  haben 
ihn  gekannt  und  in  verschiedenartiger  Weise  durchgebildet, 
dabei  häufig  die  Rechte  von  Minoritäten  anerkennend.  Die  mittel- 
alterliche Welt  aber  hat  ihn  nur  langsam  und  mit  Vorbehalten 
angenommen.  Dass  zwei  von  vornherein  mehr  werth  sein  sollten 
als  einer,  widersprach  dem  kraftvollen  Individualitätsgefühl, 
das  namentlich  die  germanischen  Völker  auszeichnete.  Wenn 
ein  kühner  Mann  im  offenen  Kampfe  fünf  überwinden  konnte, 
warum  sollte  er  sich  im  Rathe  der  Mehrheit  beugen?  Daher 
finden  wir  für  mittelalterliche  Ständeversammlungen  oft  den 
Satz,  die  pars  sanior  solle  entscheiden,  nicht  die  pars  maior^), 
oder  die  Stimmen  sollen  gewogen,  nicht  gezählt  werden.  Es 
gab  ständische  Körperechaften,  in  denen  bis  in  die  neuere  Zeit 
eine  geregelte  Stimrozählung  überhaupt  nicht  stattfand,  so 
namentlich  der  ungarische  Reichstag,  s)  Im  öffentlichen  Leben 
der  Germanen  wurden  ursprünglich  Beschlüsse  —  vor  allem 
Wahlen —  einstimmig,  meistens  durch  Acclamation  vorgenommen, 
die  wohl  hie  und  da  eine  kleine  dissentirende  Minorität  über- 
tönte.*) Noch  heute  sind  Reste  dieser  alten  Rechtsanschauung 
deutlich  in  jenem  Rechte  zu  erkennen,  das  die  geschichtliche 
Continuität  am  reinsten  bewahrt  hat,  im  englischen.  Noch  heute 
gilt  im  englischen  Gerichtsverfahren  der  Satz,  dass  das  Verdiet 
der  Geschworenen,  ob  es  verurtheile  oder  freispreche,  einstimmig 
gefasst  sein  müsse,  und  bis  vor  kurzem  wurde  die  Jury  im 
Lande  der  Freiheit  so  lange  eingesperrt,  bis  sie  zu  einer  Einigung 
gekommen  war.  Selbst  bei  Parlamentswahlen  kommt  unter  Um- 
ständen heute  noch  der  altgermanische  Gedanke  der  Einhellig- 
keit der  Wahl  zum  Ausdruck.  Ursprünglich  ernannte  nämlich 
die  Grafschaftsversammlung  die  Abgeordneten  zum  Hause  der 
Gemeinen.  Eine  die  Zahl  der  zu  wählenden  Abgeordneten  über- 

')  Vgl.  die  interessanten  Bemerkungen  von  Bernatzik,  Das  System  der 
Proportionalwahl,  in  SchmoUer's  Jahrbuch  für  Gesetzgebung,  Verwaltung  und 
Volkswirthschaft,  XVn,  S.  417,  N.  1. 

')  Ausgebildet  durch  die  canonistisohe  Corporationslehre.  Vgl.  die  ein- 
gehende Darstellung  von  Gierkö;  ßenossenschaftsrecht,  HI.,  6. 324  ff. ' 

")  V.  Viraszil,  Das  Staatsrecht  des  Königreiches  Ungarn,  HI,  S,  50  ff. 

*)  Auch  später,  als  das  Mehrheitsprincip  zur  Geltung  kam,  wurde  noch 
immer  an  dem  Erfordernisse  der  Einstimmigkeit  inapfem  festgehalten,  als  der 
Minderheit  die  Pflicht  auferlegt  wurde,  dem  Mehrheitsschlusse  zuzustimmen. 
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steigende  Mehrheit  von  Candidaten  kam  da  lange  Zeit  über- 
haupt nicht  vor.  Vielmehr  wurden  die  künftigen  Abgeordneten 
von  zwei  Mitgliedern  der  Versammlung  vorgeschlagen.  Erhob 
sich  kein  Widerspruch,  so  galten  sie  als  einstimmig  gewählt. 
So  ist  es  aber  noch  bis  auf  den  heutigen  Tag,  trotzdem  sich 
eine  gründliche  Aenderung  im  Wahlverfahren  vollzogen  hat. 
Ein  Wähler  proponirt,  ein  zweiter  secundirt,  acht  Wähler  stimmen 
der  Nomination  zu,  die  nicht  mehr  vrie  früher  mündlich,  sondern 
schriftlich  erfolgt.  Tritt  kein  Gegencandidat  auf,  so  gelten  die 
Vorgeschlagenen,  nemine  contrad/cente,  als  einstimmig  gewählt. 
Sind  aber  mehrere  Candidaten  vorhanden,  dann  erst  findet  eine 
^bestrittene  Wahl"  mit  Stimmenabgabe  statt. '^)  Das  reine  Ma- 
joritätsprincip  ist  also  noch  in  der  Gegenwart  bei  den  englischen 
Parlamentswahlen  nicht  anerkannt. 

Auf  welchem  Wege  das  Majorität&princip  sich  allmälig 
Bahn  gebrochen  hat,  das  ist  im  einzelnen  noch  gar  nicht  fest- 
gestellt. Wahrscheinlich  war  es  zuerst  die  Kirche,  die  es  unter 
dem  Einflüsse  romanistischer  Vorstellungen  einführte^)  und  deren 
Beispiel  vom  Staate  nachgeahmt  wurde.  Während  nämlich  die 
Kirche  anfänglich  den  Papst  durch  die  benachbai'ten  Bischöfe 
und  den  Clerus  von  Rom  unter  Acclamation  des  Volkes  wählen 
liess'),  hat  sie,  den  Principien  der  römischen  Corporationstheorie 
folgend,  später  einer  Zweidrittelmajorität  der  Gardinäle  das  Recht, 
den  Stuhl  Petri  zu  besetzen,  eingeräumt,  hingegen  für  die 
Bischofswahle'n  seit  1215  nur  einfache  Majorität  der  Domcapitel 
gefordert.®)  Nach  diesem  Beispiele,  wie  erst  jüngst  nachgewiesen 
wurde  *),  hat  die  goldene  Bulle  für  die  deutsche  Königswahl  ein- 
fache Majorität  der  Kurfürsten  verlangt.    Im  späteren  Mittel- 


*)  Anson,  Latc  and  Custom  of  the  Constitution,  I,  S.  121  f. 

^)  Auf  d^m  Wege  der  Fiction,  dass  der  Mehrheitswille  identisch  mit  dem 
GesammtwiHen  sei.  Vgl.  Gierke,  a.  a.  0.  S.  153,  219  ff.,  323,  470  f. 

^  Bei  zwiespältigen  Wahlen  galt  schon  froh  nach  römischem  Vorbild  das 
Mehrheitsprincip.  Vgl.  den  Beschlnss  der  römischen  Synode  von  499  bei  Hin- 
8  Chi  US,  Das  Kirchenrecht  der  Katholiken  und  Protestanten,  I,  S.  218  u.  8. 

^  Anch  hier  galt  aber  ursprünglich  der  Satz,  dass  die  Majorität  nur  dann 
entscheiden  solle,  wenn  sie  der  eanior  pare  sei,  c.  42,  55,  57,  X.  de  elect  1,  6. 

')  H.  Bresslan,  Znr  Geschichte  der  deutschen  Königswahlen.  Dentsohe 
Zeitschrift  für  Geschichtswissenschaft,  Jahrg.  1897/98,  S.  122  ff.  Bis  zum  Knr- 
yerein  zu  Bense  wnrde  an  dem  IVincip  der  Einhelligkeit  der  Wahl  festgehalten, 
Schröder,  Lehrbach  der  deutschen  Rechtsgeschichte,  2.  Aufl,  S.  459,-464. 
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alter  begegnen^  wir  auch  in  zahlreichen  Weisthümem  dem  Satze: 
Minderheit  solle  der  Mehrheit  folgen.  Keineswegs  aber  ist  nun 
etwa  in  deutschen  Iianden  zu  Zeiten  des  alt^i  Reiches  überall 
das  Majoritätsprincip  durchgedrangen.  Eine  monarchisch-aristo- 
kratische Gesellschaft  und  die  aus  ihr  hervorgehende  Gestaltung 
der  Staatsordnung  kann  es  ihrer  Natur  nach  nur  innerhalb 
eng^  Schranken  anerkennen.  Daher  mussten  im  Reiche  der 
Kaiser  und  alle  drei  CoUegien  des  Reichstages  übereinstimmen, 
damit  ein  Reichsschluss  zustande  kam  und  ähnlich  lag  die  Sache 
in  allen  Staaten  mit  ständischen  Institutionen.  Wohl  suchte  hie 
und  da  die  Theorie  die  Nothwendigkeit  einhelliger  Beschlüsse  zu 
l^ignen,  aber  mit  welchen  geistigen  Mitteln !  So  hat  es  Reichs- 
publicisten  gegeben,  die,  sei  es  zur  Stärkung  der  kaiserlichen 
Gewalt,  sei  es  um  einen  minder  schleppenden  Geschäftsgang  in 
Reichssachen  herbeizuführen,  die  Behauptung  aufstellten,  die 
Gewalt  des  Reiches  sei  gleich  zwölf  Zwölfteln  —  der  Beweis 
für  diesen  sonderbaren  Satz  wird  aus  einer  Stelle  des  Sueton 
geführt  — ,  der  Kaiser  habe  hievon  sechs  Zwölftel ,  jedes  Reichs- 
coUeginm  hingegen  zwei  Zwölftel,  so  dass  der  Kaiser  mit  einem 
CoUegium  den  Ausschlag  geben  könne.  ^^)  Allein  diese  arithme- 
tische Weisheit  hat  keine  praktische  Anerkennung  gefunden. 

Wenn  ich  nunmehr  meine  Aufgabe  umgrenze,  so  schliesse 
ich  von  ihr  alles  aus,  was  sich  auf  die  Stellung  der  Minoritäten 
bei  Wahlen  bezieht,  da  dieses  Thema  bereits  eingehend  unter- 
sucht wurde  und  noch  immer  an  vielen  Orten  Gegenstand  eifriger 
politischer  Discussion  ist.  Die  Frage  nach  der  Minoritäten  Ver- 
tretung, die  zahlreiehen  Theorien  über  die  Proportionalwahlen, 
die  Verwirklichung,  welche  sie  bereits  gefunden  haben,  zu  unter- 
suchen, muss  ich  an  dieser  Stelle  unterlassen,  da  solches  uns 
viel  zu  weit  wegführte  von  den  bisher  w^iig  oder  gar  nicht  er- 
örterten Problemen,  die  das  Recht  der  Minoritäten  berühren. 
Es  genügt  darauf  hinzuweisen,  dass  eine  umfassende  Darstellung 
der  politischen  Stellung  der  Minoritäten  auch  mit  jener  Frage 
sich  eingehend  zu  beschäftigen  hätte. 

Fem^  genügt  es,  wenn  ein  zweiter  wichtiger  Punkt  hier 
kurz  berührt  wird.  Seit  den  ältesten  asitiken  Yerftissung^i  bis 

^°)  Th.  Beinking k,  De  regitnine  secidari  et  ^ode^iastiea  ed,  sgc,  2622, 
S.  319  sq.  Vgl.  P&tter,  Beit]:«ge  sam  deBtachen  Staat»-  nad  FfiiBtenredit ,  I, 
S.  91  f. 
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in  die  Gegenwart  wurde  und  wird  Minoritäten  durch  Bevor- 
reehtung  wirksamer  Schutz  und  Antheil  an  der  Entscheidungs- 
gewalt ertheilt.  Die  Gliederung  der  Völker  in  Classen ,  Cen- 
turien,  Tribus,  Curien,  der  Stände  in  mehrere  CoUegien,  der 
Parlamente  in  zwei  Häuser  mit  verschiedener  Zusammensetzung, 
die  Berufung  von  Abgeordneten  durch  die  Krone  und  nach 
Interessengruppen,  die  Censuswahlen  u.  s.  w.,  selbst  die  Sanction 
des  Monarchen  und  das  Veto  eines  Präsidenten  haben  unter 
anderem  den  Zweck,  den  reinen,  auf  die  Kopfzahl  gegründeten 
Mehrheitsentscheid  zu  verhindern.  Mit  der  Stellung  derartiger 
verfassungsmässig  bevorrechteter  Minoritäten  haben  wir  uns  auch 
nicht  weiter  zu  befassen :  es  reicht  für  unsere  Zwecke  hin,  das 
Dasein  solcher  Institutionen  festzustellen. 

Auch  die  zahlreichen  Rechte,  die  dem  Individuum  und  den 
Minoritäten  durch  die  Organisation  der  Justiz  und  der  Ver- 
waltung gegeben  sind,  fallen  nicht  in  den  Bereich  unserer  Unter- 
suchung —  könnte  doch  sonst  das  ganze  Verwaltungs-  und 
Processrecht  unter  diesem  Gesichtspunkte  abgehandelt  werden. 
Ja,  selbst  das  gesammte  Verfassungsrecht  mtisste  hier  eingehend 
untersucht  werden.^')  Die  modernen  Theorien  von  der  Theilung 
der  Gewalten  bezwecken  nicht  in  letzter  Linie  Schutz  der  Ein- 
zelnen vor  der  Majoritätsherrschaft,  wie  denn  auch  die  Forde- 
rungen nach  Selbstverwaltung  und  Verwaltungsgerichtsbarkeit 
in  nachweisbarem  Zusammenhange  mit  dem  Misstrauen  gegen 
wechselnde  Majoritäten  und  der  von  ihnen  beeinflussten  BrC- 
gierungen  stehen. 

Das  hier  zu  untersuchende  Problem  ist  einzig  und  allein 
das  Recht  der  Minoritäten  bei  Entscheidungen  in  gesetzgebenden 
CoUegien  und  bei  Volksabstimmungen.  Die  geschäftsordnungs- 
mässigen  Rechte,  welche  Minoritäten  in  den  Parlamenten  ge- 
niessen ,   werden  auch  nur  soweit  berührt  werden ,   als  sie  mit 


**)  Der  Znsammenhang  einer  ganzen  Reilie  verl'assungsmässiger  Institu- 
tionen mit  dem  Rechte  der  Minoritäten  wurde  bereits  energisch  betont  von 
G  u  i  z  o  t .  Histoire  des  origines  du  gouve^'nement  ripresentatif  en  Europe,  1, 
p.  112:  j,Les  pricautions  üectorales,  les  dibata  des  chambres,  hur  publicitS, 
la  liberU  de  la  presse,  la  responsabiliU  des  ministres,  toutes  ces  combinaisons 
ont  pour  object  de  ne  dhlarer ,  pour  ainsi  dire  la  mqjoritd  qu'ä  bonnes 
enseignes,  de  la  contraindre  ä  se  l^itimer  sans  cesse  pour  se  conserver,  et 
de  mettre  la  minorite  en  äat  de  Uli  contester  son  pouvoir  et  son  droit.** 

Zeltschr.  f,  d.  Privat-  und  öfFentl.  Recht  d.  Gegenwart.  XXV.  23 
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jenem  Problem  in  Zusammenhang  stehen.  Sie  haben  übrigens 
alle  den  wesentlichen  Zweck,  einer  Minorität  oder  einem  Ein- 
zelnen die  Möglichkeit  zu  verschaffen,  sich  geltend  za  machen 
und  dadurch  die  Entscheidung  des  (Kollegiums  zu   beeinflussen. 

Während  die  früher  erwähnten  Punkte  mehr  oder  minder 
eingehende  Beachtung  gefunden  haben,  ist  diese  Frage  niemals 
einer  systematischen  Betrachtung  unterzogen  worden.  Die 
Literatur  ist  bisher  in  der  Regel  über  gelegentliche  Aeusse- 
rungen  nicht  hinausgekommen.  Dieses  interessante  Problem,  zu- 
gleich das  wichtigste  in  dem  ganzen  Complex  von  Fragen,  die  das 
Recht  der  Minderheit  betreffen,  wird  uns  zur  Genüge  beschäf- 
tigen. Ja,  wir  werden  selbst  bei  solcher  Beschränkung  nur  in 
den  grössten  Zügen  zeichnen  können. 

Dieses  Recht  der  Minoritäten  kann  einen  doppelten  Zweck 
verfolgen:  den  Schutz  objectiver  staatlicher  Institutionen  oder 
subjectiver  Interessen.  Aber  nur  in  der  Theorie,  nicht  aber 
praktisch  lässt  sich  beides  auseinanderhalten ,  da  Institutionen 
und  Interessen  in  Wirklichkeit  stets  eng  mit  einander  ver- 
knüpft sind.  So  würde  z.  B.  eine  Veränderung  oder  Aufhebung 
des  englischen  Oberhauses  nicht  nur  in  den  Bau  des  englischen 
Staates  eingreifen,  sondern  auch  die  öffentlichrechtliche  und 
sociale  Stellung  der  Peers  treffen.  Es  soll  denn  im  folgenden 
auf  diesen  theoretischen  Unterschied  nicht  näher  eingegangen 
werden. 

Wir  wollen  nun  zuvörderst  nach  rückwärts  und  sodann 
nach  vorwärts  blicken.  Zunächst  wollen  wir  sehen,  inwiefern 
Minoritäten  heute  ein  entscheidendes  Recht  gegeben,  aus  welchem 
Gedankenkreise  es  entsprungen  ist,  wie  es  sich  entwickelt  hat. 
Sodann  aber  wollen  wir  uns  der  Zukunft  zuwenden  und  unter- 
suchen, welche  Bedeutung  die  Frage  nach  dem  Rechte  der 
Minoritäten  für  kommende  Zeiten  hat. 

IL 

Wir  schreiten  zur  Beantwortung  der  ersten  Frage:  hat 
Mehrheitswille,  d.  h.  der  Wille  der  absoluten  Mehrheit,  überall 
in  gesetzgebenden  Versammlungen  unbeschränkte  Entscheidungs- 
gewalt, und  wenn  nicht,  wie  und  wo  sind  ihm  Schranken 
gesetzt? 
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Um  diese  Frage  zu  beantworten,  müssen  wir  zurück- 
greifen in  jene  Zeiten,  in  denen  die  modernen  Anschauungen 
von  Verfassung  und  Gesetz  zuerst  auftreten. 

Gegen  das  Ende  des  16.  Jahrhunderts  taucht  die  ganz  neue 
Vorstellung  auf,  dass  es  Gesetze  gebe,  die  mit  besonderer  Heiligkeit 
umkleidet  sind,  die  höheren  Werth  haben  als  die  übrigen.  Das 
sind  die  Grundgesetze ,  leges  fundamentales.  Das  Wort  funda- 
mentalis  ist  weder  classisch,  noch  gehört  es  dem  mittel- 
alterlichen Latein  an.  Bei  Ducange  ist  es  nicht  zu  finden, 
es  ist  daher  zweifellos  eine  Neubildung.  Wenn  auch  seit  der 
Renaissance  der  antike  Gegensatz  von  TcoXiTeCa  und  v6(;.ot,  von 
Verfassung  und  Gesetz,  wie  ihn  Aristoteles  entwickelt  hatte, 
allgemein  bekannt  war,  so  entstammt  dennoch  die  Vorstellung 
eines  Grundgesetzes  wesentlich  den  grossen  Kämpfen  zwischen 
Königthum  und  Volksthum,  wie  sie  seit  Beginn  der  neueren 
Zeit  namentlich  im  Gefolge  der  Reformation  eingetreten  waren. 
Grundgesetze  sollen  nicht  einseitig  vom  Könige  geändert  werden 
können.  Schon  im  16.  Jahrhundert  heisst  es  bei  den  Monarcho- 
macben,  die  Jegea  quae  dicuntur  fundamentales"  12)  seien  dem 
königlichen  Willen  entrückt.  Loyseau  erklärt  zu  Anfang  des 
17.  Jahrhunderts,  dass  die  „loix  fundamentales  de  VEstat"  für 
den  König  von  Frankreich ,  der  ja  schon  damals  ein  absoluter 
Herr  war,  eine  feste  Schranke  bilden  ")  und  auch  der  pedantische 
Despot  Jacob  I.  beruft  sich  auf  das  Dasein  von  fundamental 
laws,  die  er  in  seinem  Sinne  deutet.^*)  Der  Osnabrücker  Frieden 
fuhrt  den  Begriif  des  Grundgesetzes  in  das  deutsche  Staats- 
recht ein.i*) 

Was  aber  ist  ein  Grundgesetz?  In  der  gelehrten  Literatur 
vermag  es  niemand  zu  sagen.  Im  Leviathan  erwähnt  Hobbes 
den  Unterschied  zwischen  Grund-  und  anderen  Gesetzen,  fügt 
aber  hinzu,  er  habe  bei  keinem  Autor  eine  Definition  des  Grund- 


">  Trenmann,  Die  Monarchomachen(iii  Jellinek-Meyer,  Staats- und 
TölkerrechtUche  Abhandlungen,  I,  1),  S.  77,  N.  5. 

«»)  Tratte  des  Seigneuries,  1608,  S.  26. 

**)  Prothero,  Select  Statutes  and  other  Ckmstitutional  Documents  ültistv. 
of  the  reign  Elizabeth  and  James,  I,  Oxford  1894,  S.  400. 

*^)  J.  P.  0.  VIII,  4:  De  eaetero  omnes  laudabiles  consuetudines  et  Sacri 
Eomani  Imperii  constitutiones  et  leges  fundamentales,  imposterum  religiöse 
serrentur. 
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gesetzes  gefunden. i«)  Hierauf  sucht  er  selbst  dem  Worte  einen 
festen  Sinn  zu  geben:  ein  Grundgesetz  sei  ein  solches,  dessen 
Aufhebung  den  Staatskörper  zerstören  und  völlige  Anarchie 
hervorrufen  würde.  Das  Grundgesetz  ist  daher  nichts  anderes 
als  der  Grund  vertrag ,  auf  den  Hobbes  das  ganze  Gebäude 
seiner  Staatslehre  gründet,  sowie  die  nächsten  Consequenzen,  die 
er  aus  diesem  Vertrage  zieht. 

Hobbes  hatte  nicht  geahnt,  welch  grosse  Bedeutung 
damals  schon  dieser  neue  Begriff  des  Grundgesetzes  ausserhalb 
der  zünftigen  Gelehrtenwelt  gewonnen  hatte,  dass  seine  Lösung 
des  Problems  nichts  weniger  als  neu  war.  Der  Zusammenhang 
zwischen  Grundgesetz  und  Gesellschaftsvertrag  hat  in  der  ge- 
waltigen Volksbewegung,  die  England  seit  dem  Beginne  des 
17.  Jahrhunderts  durchwühlte,  deren  Folgen  für  die  ganze  Ent- 
wicklung des  modernen  Staates  erst  heute  in  ihrem  vollen 
Umfange  erkannt  werden,  eine  grosse  und  folgenschwere  Rolle 
gespielt. 

Die  Puritaner  nämlich  und  Independenten,  also  die  Träger 
der  revolutionären  Bewegung  in  England  und  Schottland,  stehen 
unter  der  Herrschaft  der  von  ihnen  aus  den  Principien  der 
reformirten  Kirche  gefolgerten  Anschauung,  dass  alle  Gewalt, 
kirchliche  wie  weltliche,  in  die  Hand  der  Gemeinde  gelegt  sei.^^) 
Deshalb  bedarf  es  zur  Gründung  einer  Kirchengemeinschaft 
eines  Vertrages  der  künftigen  Gemeindemitglieder,  und  in  der 
That  organisiren  sich  die  Anhänger  dieser  Lehre  dadurch,  dass 
sie  ^covenants*^ ,  Verträge  abschliessend^),  weshalb  die  ganze  Partei 
den  Namen  der  Covenanter  bekam.  Aber  nicht  nur  die  Kirchen-, 
auch  die  Staatsgemeinde  ist  nach  ihrer  Anschauung  Product 
eines  Vertrages.  Daher  verlangen  die  Officiere  Cromwell's  unter 
dem  Einflüsse  der  Leveller  und  namentlich  deren  Führers 
John  Lilburne,  dass  eine  von  ihnen  ausgearbeitete  und  be- 
schlossene Verfassung  gleichsam  als  Grundvertrag  Englands  vom 
Parlamente  allen  Engländern  zur  Unterschrift  vorgelegt  werden 
solle.  In  diesem  Instrument,  dem  agreement  of  the  people  (Volks- 

*•)  /  coiild  never  see  in  any  author  what  a  fandamental  law  signi/ieth, 
Ch,26.  TheEnglish  Works  of  Th.  Hobbes,  London  1839,  lU,  S.  275.  Inder 
lateinischen  Ausgabe  fehlt  diese  SteUe. 

")  Jellinek,  Die  Erklärung  der  Menschen-  und  Bürgerrechte,  S.  31  ff. 

**)  Borgeaud,  Etablissement  et  revision  des  constitutions,  Paris  1893,  S.  8. 
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vertrag),  wird  erklärt,  dass  es  die  fundamentalen  Rechte  und 
Freiheiten  des  Volkes  enthalte.  Diese  Fundamentalreehte  werden 
aber  ausdrücklich  den  Majoritätsbeschlüssen  des  Parlaments 
entzogen.  Jedes  Gesetz,  das  in  dieser  Richtung  von  der  Mehr- 
heit einer  Minderheit  solle  aufgezwungen  werden,  sei  null  und 
nichtig.  Ueber  diese  Grundgesetze  könne  überhaupt  nicht  das 
Parlament  befinden,  sondern  nur  das  Volk,  dessen  Willen  das 
Parlament  selbst  seinen  Auftrag  und  seine  ganze  Existenz 
verdanke.  Ueber  die  Formen  jedoch,  in  denen  die  Aenderung 
der  verfassungsmässigen  Grundsätze  durch  das  Volk  vor  sich 
gehen  solle,  ist  in  diesem  merkwürdigen  Documente,  dessen 
ursprüngliche  Gestalt  erst  vor  einigen  Jahren  wieder  an's  Licht 
gezogen  wurde  i'),  nichts  gesagt.  Doch  hätten  ihren  Principien 
gemäss  diese  frommen  Männer  Einstimmigkeit  des  gesammten 
Volkes  zur  Verfassungsänderung  verlangen  müssen.  Dem  reli- 
giösen Gefühle  ist  Achtung  vor  der  Mehrheit  fremd.  Ein 
Erwählter  ist  mehr  werth  als  zehntausend  Verworfene.  Der 
Werth  der  Einzelpersönlichkeit  ist  ein  unendlicher  geworden. 
Nur  in  untergeordneten  Dingen  könnte  da  die  Mehrheit  ent- 
scheiden. Steht  aber  die  ganze  Ordnung  des  Gemeinwesens  in 
Frage,  dann  müsste  Einstimmigkeit  zur  Aenderung  erforder- 
lich sein. 

Diese  revolutionäre  Bewegung  geht  aber  in  England  vor- 
über. Das  alte  Parlament  kehrt  mit  dem  Königthum  zurück 
und  überdauert  dieses  Königthum,  es  wird  durch  die  glorreiche 
Revolution  von  1688  die  unbestritten  herrschende  Macht  in 
England.  In  diesem  Parlamente  hatte  jedoch  schon  seit  langem 
in  jedem  der  beiden  Häuser  die  einfache  Mehrheit  entschieden, 
und  so  ist  es  bis  auf  den  heutigen  Tag  der  Fall.  Das  englische 
Recht  weiss  von  keiner  Angelegenheit,  welche  zur  Beschluss- 
fassung eine  qnalificirte  Mehrheit  erfordern  würde.  Diese  realen 
Verhältnisse  wirken  nun  auch  auf  die  politische  Literatur  ein, 
die  selbst  da,  wo  sie  reformiren  will,   viel   öfter,  als  man  zu 


*•)  Der  erste  Enlworf,  abgedruckt  bei  Gardiner,  History  of  the  great 
et  eil  war.  III,  London  1891,  S.  608  sq.  Der  definitive  Text  bei  Gardiner, 
The  ConatiiuHonal  Documenta  ofthe  PuHtan  Revolution,  Oxford  1889,  S.  270  sq. 
In  ihm  ist  Ton  dem  verfassungsändernden  Bechte  des  Volkes  nicht  mehr  die 
Bede,  dafür  sind  im  achten  Absatz  (S.  279,  80)  sechs  Punkte  aufgezählt, 
welche  parlamentarischen  Majoritätsschlüssen  entzogen  sein  sollen. 
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glauben  geneigt  ist,  nnr  die  gegebenen  Verhältnisse  wiederspiegelt. 
In  seinem  berühmten  Buche  über  die  Regierung  untersucht  Locke 
die  Lehre  vom  Social  vertrag,  die  nun  in  England  von  allen 
Seiten  anerkannt  wurde,  zumal  die  Revolution  und  die  Reaction, 
John  Lilburne  und  Thomas  Hob  bes.  ihr  gehuldigt  hatten. 
Ein  Vertrag,  und  zwar  ein  Vereinigungsvertrag  ist  es,  durch 
den  der  Staat  gegründet  wird.  Einstimmig  muss  dieser  ur- 
sprüngliche Vertrag  abgeschlossen  werden,  stillschweigend  tritt 
ihm  jeder  bei,  der  zu  seinen  Jahren  kommt.  Aber  dieser  Vertrag 
hat  kraft  Naturrechtes  eine  wichtige  Clausel:  Im  Staate  soll 
künftig  der  Mehrheitswille  widerstandslos  gelten.  *<>)  Schranken 
sind  diesem  Mehrheifswillen  nur  durch  die  Zwecke  der  Ver- 
einigung gesetzt:  Bewahrung  des  Eigenthums  des  Einzelnen, 
in  welchem  auch  Leben  und  Freiheit  enthalten  sind.  In  solchem 
Fall  ist  dem  Volke  ein  Widerstandsrecht  selbst  gegen  den  Ge- 
setzgeber gegeben,  dem  es  die  übertragene  Gewalt  entziehen 
kann.  Aber  Locke  unterlässt  es  anzugeben,  durch  welche  legale 
Mittel  die  durch  ungerechte  Gesetze  verletzten  Einzelnen  oder 
Minoritäten  in  den  Stand  gesetzt  werden  sollen,  sich  wehren 
zu  können. 

Auch  auf  dem  Continente  hatte  man  in  der  zweiten  Hälfte 
des  17.  Jahrhunderts  begonnen,  das  Recht  der  Minoritäten 
gegenüber  den  Grundgesetzen  zu  untersuchen.  Zuerst  hat 
Pufendorf  darüber  eine  bestimmte  Ansicht  geäussert.  Das 
den  Staat  constituirende  pw-tum  unionia  muss  einstimmig  ab- 
geschlossen werden.  Das  auf  Grund  dieses  pactum  erlassene 
Decret  über  die  forma  regiminia  hingegen  wird  mit  Mehrheit 
beschlossen.  Nur  diejenigen,  die  den  Vereinigungsvertrag  bedingt 
eingegangen  sind,  brauchen  sich  ihm  nicht  zu  fügen,  bleiben 
aber  dafür  ausserhalb  des  sich  bildenden  Staates.  2^)  Noch  ein- 
gehender hat  sich  die  Literatur  des  18.  Jahrhunderts  mit  dieser 


^^)  Ttco  treatises  of  government,  II,  eh.  YIII,  96—99.  Schon  Hobbes 
hatte  erklärt,  dass  im  einstimmig  abzuschliessenden  Socialvertrag  die  Bestim- 
mung enthalten  sei,  sich  dem  von  der  Mehrheit  bezeichneten  Herrscher  zu  nnfer- 
werfen.  Ist  der  Herrscher  ein  concüium,  dann  gilt  dessen  Mehrheitswille.  De  eive^ 
V,  8,  Leviathan,  eh.  XVm,  a.  a.  0.  p.  159.  Vor  Hob b es  hatte  H.  Grotins, 
De  iure  belli  ac  pacis,  II,  V,  17  auf  Grund  antiker  Lehren  behauptet,  dass 
„natiivaliter  pars  maior  ins  habet  integri^. 

'*)  De  iure  naturae  et  gentium^  VII,  2,  §.  8. 
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Frage  beschäftigt.  Am.  energischesten  hat  Chr.  Wolff  betont, 
dass  die  gesetzgebende  Gewalt  an  den  Grundgesetzen  eine  un- 
übersteigliche  Schranke  habe,  nur  Herrscher  und  Volksgesamrat- 
heit  können  sie  gemeinsam  ändern.^*)  Von  den  Schülern  Wolff 's 
hat  namentlich  E.  de  Vattel  das  Problem  eingehend  erörtert. 
Er  schreibt  dem  Volke  zwar  volle  Freiheit  zu,  die  Verfassung 
nach  Belieben  durch  Mehrheitsbeschlüsse  zu  ändern,  entzieht 
aber  dieser  Mehrheit  das  Recht,  sie  der  Minderheit  aufzu- 
drängen. Fügt  sich  die  Minderheit  nicht,  so  kann  sie  unbe- 
lästigt  den  Staat  verlassen  und  anderswo  ein  neues  Gemein- 
wesen gründen.")  Am  wichtigsten  sind  aber  die  Ausfüh- 
rungen Rousseau's.  Er  kehrt  zu  dem  Satze  Locke's  zu- 
rück, dass  auf  Grund  des  ursprünglichen,  einstimmig  abge- 
schlossenen Vertrages  die  Mehrheit  die  Minderheit  verpflichte, 
fühlt  aber  den  tiefen  Widerspruch  dieser  Behauptung  mit  dem 
von  ihm  so  energisch  vertheidigten  Satze,  dass  jeder  im  Staate 
frei  und  daher  nur  seinem  eigenen  Willen  unterworfen  sein 
müsse.  Er  löst  ihn  durch  die  sophistische  Ausführung,  dass  der 
bei  einer  Volksabstimmung  in  der  Minderheit  Gebliebene  sich 
über  den  Inhalt  der  volonte  g^ndrale ,  die  ja  auch  die  Essenz 
seines  Willens  bildet,  getäuscht  habe.  Der  Mehrheitswille  ent- 
halte stets  den  wahren  Allgemeinwillen,  an  dessen  Bildung 
auch  der  Dissentirende  durch  Stimmgebung  theilnehme.  **)  Doch 
fühlt  er  das  Bedenkliche  dieser  Deduction  selbst,  indem  er  em- 
pfiehlt, die  Stärke  der  zum  Beschlüsse  nothwendigen  Majorität 
nach  der  Wichtigkeit  und  Dringlichkeit  des  Gegenstandes  fest- 
zusetzen.**) Niemals  aber  ist  ein  Schutz  der  Minoritäten  noth- 
wendig,  da  Rousseau  es  für  undenkbar  erklärt,  dass  der  All- 
gemeinwille den  Einzelnen  absichtlich  wolle  schaden  können.  *«) 

**)  Jus  ftaturae  methodo  sdentifica  pertractatum  VIII,  §.  815  '•  Potestati 
ligislatoriae  non  subsunt  leges  fundamentales, 

")  Le  droit  des  gens,  1. 1,  eh.  IH,  §.  33. 

")  Du  contrat  social,  IV,  II. 

'*)  Plus  les  diliberations  sont  importantes  et  graves^  plus  l'avis  ^ui 
Vimporte  doit  approcher  de  Vunanimit^.  Das  soll  namentlich  bei  Gesetzen  gelten. 

*•)  A.  a.  0, 1,  7 :  .  .  .  .  H  est  impossible  que  le  corps  veuille  nuire  ä  tous 
ses  membres;  et  nous  verroixs  ci-apr^s  quHl  ne  peut  nuire  ä  aucun  en  par- 
culier.  Le  souverain,  par  cela  seul  quHl  est^  est  toujours  tout  re  qu'il 
doit  etre. 
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Alle  diese  Untersuchungen  sind  aber  vorläufig  rein  akade- 
mischer Natur.  Wo  waren  die  Verfassungen,  wo  die  Grundgesetze, 
die  durch  den  Mehrheitswillen  oder  den  Willen  aller  hätten 
geändert  werden  können?  In  der  Wirklichkeit  war  damals  auf 
dem  Continente  davon  nur  wenig  zu  finden.  Zu  praktischer 
Bedeutung  gelangt  diese  ganze  Lehre  fem  von  der  Stätte,  die 
sie  erzeugt  hatte,  jenseits  des  Oceans,  in  Amerika. 

Da  müssen  wir  aber  etwas  zurückgreifen.  Jene  englischen 
revolutionären  Lehren  vom  einstimmigen  Gesellschaftsvertrage 
als  Grund  des  Staates  hatten  eine  merkwürdige  Verkörperung 
gefunden  in  den  amerikanischen  Colonien  Britanniens.  Wenn 
dorthin  Ansiedler  aus  dem  Mutterlande  zogen,  so  hielten  sie 
es  für  selbstverständlich,  feierliche  Pflanznngsverträge  abzu- 
sehliessen,  die  sie  alle  Mann  für  Mann  für  sich,  ihre  Weiber 
und  Kinder  unterzeichneten.  Das  bekannteste  dieser  Documente 
ist  der  Vertrag,  den  die  „Pilgrimväter"  am  11.  November  1620 
an  Bord  des  Schiffes  „Maiblume"  abgeschlossen  hatten.  Das  be- 
deutsamste aber  sind  die  Fundamental  Orders  of  Connecticut  vom 
14.  Januar  1638(39),  in  denen  eine  detaillirte  Staatsverfassung 
aufgestellt  wurde.  Alle  diese  Verträge  gelten  als  dem  Willen 
der  Mehrheit  entzogen.  Ganz  wie  die  Leveller  in  der  Heimat 
dachten  diese  englischen  Ansiedler:  was  alle  beschlossen 
haben,  kann  auch  nur  von  allen  geändert  werden.  Nun  erhielten 
aber  diese  Colonien  im  Laufe  der  Zeit,  sei  es  von  den  eng- 
lischen Königen,  sei  es  von  ihren  Eigenthümern,  wie  z.  B.  Penn- 
sylvanien  von  William  Penn,  Charters,  verbriefte  Rechte,  die 
Vorläufer  der  modernen  Verfassungsurkunden.  Auf  diese  Colo- 
nialcharten,  die  häufig  nichts  anderes  als  eine  Bestätigung  der 
durch  eigene  Beschlüsse  der  Colonie  festgesetzten  Organisation 
und  der  den  Staatsgenossen  gewährten  Rechte  enthielten,  über- 
trägt sich  unvermerkt  die  Vorstellung  des  Grund  Vertrages  oder 
Grundgesetzes,  das  dem  Majoritätswillen  entrückt  sein  soll. 

Diese  Vorstellung  wird  von  der  grössten  praktischen  Be- 
deutung seit  1776.  Die  vom  britischen  Mutterlande  sich  los- 
reissenden  amerikanischen  Colonien  geben  sich  kraft  der  nun  er- 
langten Machtvollkommenheit  in  diesem  und  den  folgenden  Jahren 
Verfassungen  —  die  ersten  Verfassungsurkunden  im  modernen 
Sinne.  Alle  diese  Verfassungsurkunden  werden  als  unmittelbare 
Ausflüsse  des  Willens  des  vereinigten  Volkes   betrachtet:   sie 
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sind  gleichsam  der  geschriebene  Grrundvertrag ,  auf  dem  nach 
amerikanischer  Anschauung  bis  auf  den  heutigen  Tag  der  Staat 
ruht.  Bald  erhebt  sich  aber  die  Frage:  Können  diese  Ver- 
fassungen geändert  werden,  und  wenn  es  geschehen  kann,  in 
welchen  Formen  ?  Die  alte,  auf  kirchlichen  und  naturrechtlichen 
Anschauungen  beruhende  Lehre  von  der  Einstimmigkeit  als  Er- 
fordemiss  der  Verfassungsänderung  kann  selbstverständlich  nicht 
aufrecht  erhalten  werden,  einem  allem  Doctrinarismus  so  ab- 
holden Volke  wie  den  Amerikanern  lag  nichts  ferner  als  das 
polnische  liberum  veto  seinen  Institutionen  einzufügen.  Aber 
complicirte  und  kräftige  Hinderungsmittel  der  Verfassungs- 
änderung werden  beschlossen,  so  daes  es  nirgends  schwerer  ist, 
eine  solche  ins  Werk  zu  setzen,  als  in  den  Vereinigten  Staaten. 
Die  amerikanischen  Verfassungen  sind  rigide  Verfassungen  im 
Gregensatz  zu  den  biegsamen,  die  Europa  in  nicht  geringer  Zahl 
kennt.  Die  nunmehr  geschaffenen  Formen  für  die  Verfassungs- 
änderungen verfolgen  verschiedene  Zwecke.  Einmal  sollen  häufige 
A^nderungen  hintangehalten  werden,  daher  finden  wir  Verbote, 
sie  innerhalb  einer  bestimmten  Zeit  vorzunehmen,  sodann  soll 
das  Volk  selbst  darüber  in  letzter  Instanz  entscheiden  können, 
daher  eingehende  Bestimmungen  über  die  Art  der  Volksentschei- 
dungen.  Ein  grosser  Theil  dieser  Formen  bezweckt  aber  Schutz 
der  parlamentarischen  Minorität,  der  ein  Recht  des  Wider- 
spruchs gegen  die  geplante  Aenderung  gegeben  ist.  Selbst  für 
die  ein  Amendement  zur  Verfassung  der  Einzelstaaten  sanctio- 
nirende  Volksabstimmung  ist  nicht  immer  einfache  Majorität 
genügend.  In  jenem  Rhode  Island,  das  sich  im  17.  Jahrhun- 
dert als  eine  der  ersten  Colonien  auf  Grund  von  Pflanzungs- 
verträgen constituirt  hatte,  kann  bis  auf  den  heutigen  Tag  nur 
durch  eine  Dreifünftel-Majorität  des  abstimmenden  Volkes  die 
Verfassung  geändert  werden,  so  dass  einer  allerdings  bedeuten- 
den Minorität  das  Recht  des  Widerspruches  gegeben  ist.*^  ^ 
der  Regel  ist  aber  in  den  Legislaturen,  die  überall  zunächst 
über  die  Verfassungsänderung  zu  befinden  haben,  eine  grössere 
als  einfache  Mehrheit  zu  einem  giltigen  Beschlüsse  nothwendig, 


'^)  Ursprfinglich  wurde  in  mehreren  Staaten  Zweidrittel-Majorität  der 
Wähler  znr  Bestätigung  der  Verfassungsänderung  verlangt;  vgl.  Borgeaud, 
p.  171  sq..  177. 
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und  zwar  sind  hier  die  mannigfachsten  Combinationen  vorhanden : 
Dreifünftel-  oder  Zweidrittel-Majorität  in  jedem  Hanse,  Zwei- 
drittel-Majorität  in  einem  Hause,  in  den  anderen  einfache  Majo- 
rität, Abstimmung  in  zwei  aufeinanderfolgenden  Legislatoren 
mit  einfacher  Mehrheit  in  der  einen  und  Zweidrittd-Mehrheit 
in  der  nächsten  oder  sogar  (in  Delaware)  mit  Zweidrittel- 
Mehrheit  in  der  einen  und  Dreiviertel-Mehrheit  in  der  andern  u.  s.  w. 
Wo  solche  Bestimmungen  mangeln  ist  aber  häufig  einfache 
Majorität  in  einer  zweiten  Legislatur  vorgeschrieben,  um  zu 
erkunden,   ob  die  ursprüngliche  Mehrheit   noch   fortbestehe. *'') 

Dieses  System  des  Minoritätenschutzes  ist  aber  auch  durch- 
geführt worden  in  der  Verfassung  der  amerikanischen  Union 
selbst.  Zwei  Drittel  beider  Häuser  des  Congresses  müssen  die 
Verfassungsänderung  beschliessen  und  drei  Viertel  der  Staaten- 
legislaturen müssen  sie  ratificiren,  so  dass  sowohl  die  Minder- 
heit in  jedem  Hause  des  Congresses  als  eine  noch  geringer  be- 
messene Minderheit  von  Staaten  das  Recht  besitzt,  das  Zu- 
Standekommen  eines  Amendements  zu  hindern.  Diese  Minori- 
tätenrechte sind  nun  in  der  That  so  weitgehend,  dass  in  diesem 
Jahrhundert  nur  vier  Zusätze  zur  Verfassung  angenommen  wor- 
den sind  und  seit  mehr  als  dreissig  Jahren  keiner  der  zahl- 
reichen auf  eine  Verfassungsänderung  zielenden  Vorschläge  durch- 
gedrungen ist.  Kraft  dieses  Rechtes  der  Minoritäten  ist  die 
Unionsverfassung  die  rigideste,  die  es  überhaupt  gibt,  ein  Zustand, 
der  zu  der  interessanten  Erscheinung  Anlass  gibt,  dass  manches, 
was  nicht  formell  beschlossen  wurde,  durch  die  Mächte  des 
Lebens  auf  dem  Wege  gewohnheitsmSssiger  Uebung  sich  Bahn 
bricht,  so  dass  aus  der  Unveränderlichkeit  des  Buchstabens  der 
Verfassung  nicht  auf  die  Starrheit  der  Verfassung  selbst  ge- 
schlossen werden  darf.«») 

Der  amerikanische  Gedanke  des  Minoritätenschutzes  ver- 
einigt sich  nun  bald  auch  in  Europa  mit  der  naturrechtlichen 
Vorstellung  vom  Wesen  der  Verfassung,  um  die  Forderung 
nach   einem  Rechte  der  Minoritäten  zu  erwecken,  Verfassungs- 


^^)  Vgl.  die  Zasammenstellung  bei  Ellis  Paxon  Oberholtzer,  The 
Referendum  in  America  (Pahlications  of  the  University  of  Pennsylvania),  Phila- 
delphia 1893,  p.  4L  und  die  näheren  Daten  dabei  im  Appendix  daselbst. 

")  Vgl.  hierüber  die  interessanten  Ausführungen  von  James  Bryce, 
The  American  Commovtrealthy  2.  ed.,  I,  eh.  XXXIV,  p.  381  sq. 
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ändenmgen  durch  ihren  Einspruch  hemmen  zu  können.  Diesen 
höchst  interessanten  Process  im  einzelnen  zu  verfolgen,  würde 
uns  hier  zu  weit  führen.  Nicht  alle,  aber  doch  viele  Verfas- 
sungen haben  diese  Idee  acceptirt  und  in  der  verschiedenartigsten 
Weise  ausgeführt.  Unberührt  sind  von  ihr  geblieben  die  Staaten 
mit  alten  Verfassungen ,  also  England  ^^)  und  Ungarn ,  femer 
zum  Theil  jene  VeriEassungen,  die  unter  dem  Einfluss  der  fran- 
zösischen Theorie  vom  pouvoir  consttiuant  entstanden  sind ;  manche 
von  ihnen  lassen  nämlich  besondere  Revisionskammem  wählen,  die 
gleichsam  ein  Specialmandat  des  Volkes  besitzen.  Bezeichnend 
ist  es  auch ,  dass  heute  die  romanischen  Staaten  entweder  wie 
Italien  ^^)  und  Spanien  gar  keine,  oder  wie  Portugal  und  Frank- 
reich nur  solche  Formen  kennen,  die  keinen  oder  doch  nur 
einen  geringfügigen  Schutz  der  Minderheit  in  sich  schliessen. 
Was  namentlich  Frankreich  anbelangt,  so  hat  es  nur  in  den 
ephemeren  Constitutionen  der  Revolutionszeit  und  der  zweiten 
Republik  den  amerikanischen  nachgebildete  Erschwerungen  der 
Verfassungsänderung  gekannt.  Die  Charte  von  1814  hingegen 
und  die  revidirte  Charte  von  1830  schweigen  gänzlich  über 
diesen  Punkt.  Die  Scheinverfassungen  der  beiden  Kaiserreiche 
kommen  kaum  in  Betracht.  Heute  aber  wird  eine  Verfassungs- 
änderung zunächst  mit  einfacher  Mehrheit  in  jeder  Kammer  be- 
schlossen und  sodann  an  die  zur  Nationalversammlung  ver- 
einigten beiden  Kammern  gebracht,  wo  dann  ebenfalls  ein- 
fache Majorität,  hier  aber  allerdings  sämmtlicher  Kammer- 
mitglieder entscheidet.  Ist  also  die  Majorität  vollzählig  auf 
dem  Platze,  so  kann  sie  jeden  Widerstand,  auch  den  der  bedeu- 
tendsten Minderheit,  brechen.  Gewiss  hat  zu  diesen  Bestim- 
mungen die  Erfahrung  der  Franzosen  beigetragen,  wie  nutzlos 
alle  weitgehenden  Schutzmittel  der  Stabilität  der  Verfassung 
waren.  Aber  andererseits  ist  Achtung  der  Minderheiten  nie- 
mals ernstlich  Sache  des  romanischen,  vor  allem  des  franzö- 
sischen Volksthums  gewesen.  Die  altrömischen  Voi^stellungen 
von  der  Staatsomnipotenz  liegen  den  Romanen  zu  sehr  im  Blute. 


•^)  Maine,  Populär  Govettimenf,  p.  124 sq.,  hebt  energisch  die  dieMajori- 
tätswillkfir  begünstigenden  Nachtheile  des  englischen  Systems  im  Gegensatz  znm 
amerikanischen  hervor. 

'  '*)  Von  Brnsa,  Das  Staatsrecht  des  Königreichs  Italien  (in  Marquard- 
sen's  Handbuch  des  öffentlichen  Recht«),  S.  14,  15  gebilligt. 
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In  ihren  Verfassungen  haben  sie  zwar,  die  Franzosen  allen 
voran,  die  amerikanischen  Sätze  von  den  Rechten  der  Individuen 
und  den  zu  Minderheiten  vereinten  Individuen  verkündet,  in 
Wahrheit  hat  aber  dort,  und  zwar  wiederum  vornehmlich  in 
Frankreich,  die  Staatsraison  stets  die  ihr  widerstrebenden  Min- 
derheiten schonungslos  niedergetreten. 

In  den  meisten  anderen  Verfassungen  aber  der  Gegenwart 
hat  die  Idee  des  Minoritätenschutzes  einen  mehr  oder  minder 
kräftigen  Ausdrack  gefunden.  So  in  den  Niederlanden,  in  Bel- 
gien, Norwegen,  den  Staaten  der  Balkanhalbinsel,  dann  in  der 
Schweiz,  wo  nicht  nur  die  Mehrzahl  der  Schweizer  Burger,  son- 
dern auch  die  vielleicht  eine  Minderheit  der  Bevölkerung 
repräsentirende  Mehrheit  der  Cantone  zustimmen  muss.^')  So 
in  Oesterreich,  sowohl  im  Beiche,  als  in  den  Ländern.  So  im 
Deutschen  Reiche,  in  dessen  Bundesrathe  vierzehn  Stimmen  ein 
Veto  gegen  jede  Verfassungsänderung  haben,  so  in  den  meisten 
Staaten  des  Reiches,  unter  denen  aber  gerade  Preussen  eine 
Ausnahme  macht,  da  dort  einfach  eine  wiederholte  Abstimmung 
in  beiden  Kammern  zur  Verfassungsänderung  genügt. 

Hier  erhebt  sich  eine  zweite  Frage :  Was  ist  denn  eigent- 
lich der  Inhalt  einer  Verfassung,  was  gehört  in  das  Grund- 
gesetz, das  Minoritätenschutz  verheisst,  was  nicht?  Wenn 
Hobbes  heute  lebte,  er  fände  noch  immer  in  der  Literatur 
keine  befriedigende  Antwort  auf  diese  Frage.  In  den  verschie- 
denen Staaten  sind  neben  den  Grundzügen  der  Organisation  und 
der  Competenz  des  Staates  die  verschiedenartigsten  Bestimmungen 
in  die  Verfassung  aufgenommen  worden,  die  anderswo  sogar  zu 
den  untergeordnetsten  Bestandtheilen  einfacher  Gesetze  zählen 
würden.  Treffende  Beispiele  hiefur  bietet  die  Verfassung  des 
Deutschen  Reiches  in  der  Aufzählung  der  vermittelnden  Func- 
tionen, die  sie  dem  Reiche  auf  dem  Gebiete  des  Eisenbahn- 
wesens zuweist. '0    J®  kleiner  der  Staat,   desto  länger  pflegt 


'*)  Anders  in  den  Cantonen,  wo  die  grossen  B&the  oder  besondere  Ter- 
fassnngsräthe  nnter  Sanction  des  Volkes  dnrch  einfache  Mehrheit  die  Verfassung 
revidiren. 

^')  Z.  B.  Art.  45:  »Dem  Reiche  steht  die  Gontrole  über  das  Tarifwesen  zn. 
Dasselbe  wird  namentlich  dahin  wirken : 

].  dass  baldigst  anf  allen  deutschen  Eisenbahnen  übereinstimmende  Be- 
triebsreglements eingeführt  werden; 
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seine  Verfassung  zu  sein.  So  sind  z.  B.  die  Verfassungen  von 
Oldenburg  und  Braunschweig  mehr  als  doppelt  so  umfangreich 
wie  die  von  Preussen.  Welche  Principienlosigkeit  in  der  Ab- 
grenzung der  Verfassungs-  von  der  einfachen  Gesetzgebung 
herrscht,  dafür  bietet  Oesterreich  ein  schlagendes  Beispiel,  in- 
dem dort  die  Reichsrathswahlordnung  einfaches,  die  Landtags- 
wahlordnung hingegen  Verfassungsgesetz  ist.  Was  ein  Volk 
alles  seiner  Verfassung  zuweisen  kann,  das  hat  vor  einigen 
Jahren  die  Schweiz  in  dem  Zu§atzartikel  25^  der  Bundesverfas- 
sung gezeigt,  der  das  Schächtverbot  enthält.  »*)  Der  Begriff  der 
modernen  Verfassung  ist  daher  in  den  Staaten  mit  besonderen 
Verfassungsurkunden  oder  Staatsgrundgesetzen  ein  rein  formeller 
geworden,  demzufolge  ein  Verfassungsgesetz  dasjenige  ist,  wel- 
ches ausdrücklich  als  solches  bezeichnet  wurde. 

Aber  gerade  jene  Unmöglichkeit,  das  Gebiet  der  Verfas- 
sungsgesetzgebung anders  als  durch  rein  äusserliche  Merkmale 
von  dem  der  einfachen  Gesetzgebung  zu  sondern,  hat  in  neuester 
Zeit,  und  zwar  wiederum  in  Amerika,  zu  einer  höchst  merk- 
würdigen und  bedeutsamen  Erscheinung  geführt.  Wenn  man 
nämlich  die  heutigen  Verfassungsurkunden  der  Einzelstaaten 
mit  den  ursprünglichen  vergleicht,  so  ergibt  sich,  dass  sie  dem 
Umfimge  nach  ein  geradezu  enormes  Wachsthum  aufweisen.  In 
der  Folioausgabe  sämmtlicher  nordamerikanischer  Verfassungen, 
die  1877  vom  Senate  der  Vereinigten  Staaten  veranstaltet  wurde, 
zählt  z.  B.  die  Verfassung  Virginiens  aus  dem  Jahre  1776  vier, 
die  aus  dem  Jahre  1870  hingegen  einundzwanzig  Seiten,  die 
erste  Verfassung  von  Texas  (1845)  sechzehn,  die  Verfassung 
von  1876  zweiunddreissig  Seiten  u.  s.  w.  Woher  kommt  das? 
Weil  immer  mehr  und  mehr  Gegenstände  der  einfachen  Gesetz- 
gebung entzogen  und  der  Verfassungsgesetzgebung  zugewiesen 
werden.   So  finden  wir  in  den  neueren  Verfassungen  Sätze,  die 


2.  dass  die  möglichste  Gleichmässigkeit  und  Herabset  zun  2;  der  Tarife 
erzielt,  insbesondere  dass  bei  grösseren  Entfernungen  für  den  Transport  von 
Kohlen,  Coaks,  Holz,  Erzen,  Steinen,  Salz,  Boheisen,  Düngungsmitteln  und  ähn- 
lichen Gegenständen  ein  dem  Bedürfniss  der  Landwirthschaft  und  Industrie  ent- 
sprechender ermässigter  Tarif,  und  zwar  zunächst  thunlichst  der  Einpfennigtarif 
eingeführt  werde." 

'*)  „Das  Schlachten  der  Thiere  ohne  vorherige  Betäubung  vor  dem  Blut- 
entzuge ist  bei  jeder  Schlachtart  und  Viehgattung  ausnahmslos  untersagt." 
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Lotterien  oder  den  Verkauf  geistiger  Getränke  verbieten,  Grund- 
züge für  den  Strafvollzug  entwerfen,  einen  Normalarbeita- 
tag  festsetzen,  den  Gehalt  der  Beamten  regeln,  genaue  Vor- 
schriften für  alle  Arten  von  Schulen  geben,  die  Bedingungen 
für  die  Verleihung  von  Corporationsrechten  an  {Eisenbahnen 
normiren  und  noch  anderes,  das  im  continentalen  Europa  nicht 
einmal  Sache  der  einfachen  Gesetzgebung,  sondern  der  Regie- 
rung ist.'^") 

Diese  merkwürdige  Erscheinung  hat  eine  ganze  Reihe  von 
Ursachen.  Einmal  ist  es  die  Rücksicht  auf  die  Stellung  des 
Richters,  der  in  den  Vereinigten  Staaten,  sowohl  in  der  Union 
als  im  Einzelstaat,  das  Recht  hat,  verfieissungswidrige  Gesetze 
für  nichtig  zu  erklären  und  von  diesem  Rechte  den  ausgiebig- 
sten Gebrauch  macht.  Will  man  ein  Gesetz  vor  den  Angriffen 
des  Richters  ganz  sicher  stellen,  so  muss  man  es  eben  in  die 
Verfassung  selbst  aufnehmen.««)  Sodann  das  Streben  des  Volkes, 
die  letzte  Entscheidung  über  praktisch  wichtige  Dinge  selbst 
in  die  Hand  zu  bekommen ,  verbunden  mit  dem  heute  überall 
verbreiteten  Misstrauen  gegen  die  Parlamente.  Dieses  Misstrauen 
treibt  gerade  in  Amerika  zu  höchst  merkwürdigen  Mass- 
regeln.«?)  In  den  meisten  Staaten  ist  nicht  nur,  um  die  rasche 
Gesetzesfabrikation  zu  verhindern ,  die  früher  jährliche  Einbe- 
rufung der  Legislatur  abgeschafft  und  eine  zweijährige  Sessions- 
periode eingeführt  worden,  es  ist  sogar  ein  Maximum  von 
Sitzungstagen  für  jede  Sessionsperiode  vergeschrieben,  damit 
nicht  zu  viele  Gesetze  gemacht  werden  und  damit  nicht  die 
Aussicht  auf  längeren  Diätenbezug  die  Volksvertreter  zur  Aus- 
dehnung der  Session  veranlasse.*^)  Allein  ein  wichtiges  Motiv 
der  Hypertrophie  der  Verfassungsgesetzgebung  ist  zweifellos  auch 


")  Bryce,  I,  p.  427;  Oberholtzer,  p.  44  sq. 

'*)  In  einigen  Staaten  besteht  sogar  die  verfassangsm&ssige  Einrichtung, 
dass  die  Richter  dem  Governor  oder  jedem  Hause  der  Legislator  anf  Verlangen 
ein  Gutachten  über  Rechtsfragen  abzugeben  haben.  Bryce,  I,  432,  Hershey,  Die 
Controle  über  die  Gesetzgebung  in  den  Vereinigten  Staaten,  Heidelberg  ld94f 
S.  39  f. 

'^)  Vgl.  auch  die  interessanten  Ausführungen  von  v.  Holst,  Das  Staats- 
recht der  Vereinigten  Staaten  von  Amerika  (in  Marquardsen's  Handbuch, 
S.  144  ff.). 

")  Bryce,  I,  p.  467. 
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die  Rücksieht  auf  die  parlamentarischen  Minderheiten  gewesen. 
Durch  Aufnahme  einer  Bestimmung  in  die  Verfassung  ist  in 
der  grösseren  Zahl  der  Staaten  der  parlamentarischen  Minorität 
eine  bedeutsame  Waffe  in  die  Hand  gegeben,  um  einer  rück- 
sichtslosen Ausbeutung  der  Gesetzgebung  durch  die  Mehrheit 
wirksame  Schranken  zu  bereiten.  Noch  immer  wirkt  hier  jener 
alte  religiös-naturrechtliche  Gedanke  nach,  dass  die  Majorität 
nur  innerhalb  enger  Grenzen  unbegrenzte  Verfügungsgewalt 
haben  solle.  Das  entspricht  auch  am  meisten  dem  germa- 
nischen Individualismus,  der  in  keiner  Demokratie  so  kräftig  her- 
vorgetreten ist  wie  in  der  amerikanischen.  Soweit  dies  in 
der  Demokratie  überhaupt  möglich  ist,  haben  die  Ameri- 
kaner dem  reinen  Majoritätsprincip  entgegengearbeitet.  Sie 
haben  nicht  nur  in  der  Union,  sondern  auch  in  allen  Staaten 
das  Zweikammersystem  durchgeführt,  und  überall  ist  für  die 
obere  Kammer,  den  Senat,  die  Wählbarkeit  namentlich  durch 
höheres  Alter  und  längere  Ansässigkeit  eingeschränkt,  so  dass 
die  Gewählten  gegenüber  den  der  unteren  Kammer  einer  Min- 
derheit angehören.  Ferner  steht  in  der  Union  dem  Präsidenten, 
in  den  meisten  Staaten  dem  Govemor,  also  einem  Einzelnen, 
ein  sehr  wirksames  suspensives  Veto  gegen  die  Beschlüsse 
der  Legislaturen  zu.*»)  Es  sind  nämlich  in  der  Union  und 
28  Einzelstaaten  ^^)  Zweidrittel -Majoritäten  in  jedem  Hause 
nöthig,  um  eine  mit  dem  Veto  belegte  Bill  von  neuem  passiren 
zu  lassen.  In  einigen  Staaten  besteht  sogar  die  Bestimmung, 
dass  ein  einfaches  Gesetz  nur  durch  die  Mehrheit  aller  erwählten 
Mitglieder  beschlossen  werden  kann  *i),  wodurch  unter  anderem 
auch  der  Minderheit  ein  Schutz  gegen  leichtfertige  Ausbeutung 
der  Macht  der  Majorität  gewährt  wird.  Alle  diese  Mittel 
gegen  widerstandslose  Herrschaft  der  Mehrheit  bezeichnen  den 
Selbstschutz,   den  die  transatlantische  Demokratie  auf  Grund 


•»)  In  der  Union  wnrden  1789—1889  433  Bills  mit  dem  Veto  belej^. 
Von  ihnen  dnd  nur  29  Gesetz  geworden.  Mason,  The  Veto  Power,  Boston  1891, 
p.  124,  125. 

**)  Darunter  13  Staaten  die  Zweidrittel-Majorität  aller  Mitglieder  fordern. 
Annerdem  verlangen  zwei  Staaten  Dreifftnftel-Majorität  in  jeder,  einer  Zweidrittel- 
Majorität  in  einem  Hanse,  sieben  Majorität  aller  Gewählten  in  jedem  Hause. 
Mason,  p.  215  ff. 

*')v.  Holst.  S.  147. 
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der  Principien  gefunden  hat,  aus  denen  sie  hervorgewachsen 
ist.  Ja,  dieser  Schutz  geht  noch  viel  weiter  a]s  hier  im  ein- 
zelnen gezeigt  werden  kann,  da  in  den  Städten  in  der  Regel 
ähnliche  Einrichtungen  —  Zweikammersystem,  Veto  des  Mayors, 
das  nur  dui'ch  einen  neuen  Beschluss  mit  Zweidrittel-Majorität 
aufgehoben  werden  kann  —  getroffen  sind,  um  auch  die  Local- 
verwaltung  vor  der  Majorität  schlechthin  sicherzustellen.  Es 
mag  allerdings  dahingestellt  bleiben,  ob  all  diese  Mittel  stets 
den  ihnen  innewohnenden  Zweck  erreichen ,  und  ob  die  Demo- 
kratie in  Amerika  auch  in  späterer  Zukunft  stets  die  Einsicht 
besitzen  werde,  die  Schranken,  die  sie  dem  Majoritätsprincipe 
gezogen  hat,  unangetastet  zu  lassen.  Denn  alle  Demokratie  hat 
die  niemals  ganz  wegzubannende  Tendenz,  die  einfache  Mehrheit 
zum  allein  entscheidenden  Factor  zu  erheben. 

Aus  der  Betrachtung  der  gegebenen  Zustände  hat  sich 
das  Resultat  ergeben,  dass  auf  Grund  einer  eigenthümlichen 
Entwicklung  bei  wichtigen  Beschlüssen,  die  einer  besonderen 
Form  der  Gesetzgebung,  nämlich  der  verfassungsändernden  zu- 
gewiesen sind,  in  sehr  vielen  Staaten  eine  grössei*e  als  die  ein- 
fache Majorität  gefordert  wird,  wodurch  einer  mehr  oder  minder 
starken  Minorität  die  Macht  gegeben  ist,  die  geplante  Aenderung 
zu  hemmen.  Eine  befriedigende  allgemeine  Antwort  konnte  aber 
nicht  gegeben  werden.  Wie  alles  auf  dem  Gebiete  parlamenta- 
rischen Wesens  tragen  auch  die  Versuche,  einer  Minderheit 
Rechte  za  gewähren,  den  Charakter  des  Zufälligen,  Unsicheren, 
Tastenden  an  sich.  Ein  festes  Princip  konnte  aus  zwei  Gründen 
nicht  gefunden  werden.  Einmal  weil  sich  der  Begriff  der  Ver- 
fassung als  ein  schwer  zu  umgrenzender  dargestellt  hat.  Sodann 
aber,  weil  der  Umfang  der  einspruchsberechtigten  Minorität 
nur  nach  dem  ganz  äusserlichen  Moment  einer  Quote  der  Gre- 
sammtheit  der  Stimmberechtigten  oder  einer  fixen  Zahl  be- 
rechnet wird,  so  dass  die  concrete  Festsetzung  meist  etwas 
Willkürliches  hat. 

Von  der  Frage  de  lege  lata  wollen  wir  uns  nun  zu  der 
de  lege  ferenda  wenden.  Zunächst  haben  wir  da  eine  andere 
Frage  zu  erörtern.  Ist  hierin  nämlich  alles  der  Empirie  zu 
überlassen  oder  gibt  es  dennoch  auch  für  dieses  Gebiet  feste 
Principien,  die  sich  dem  Kundigen  enthüllen? 
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ni. 

Wir  treten  diesem  Problem  näher,  indem  wir  zuerst  unter- 
suchen, ob  es  Minoritäten  gibt,  die  ihrem  Wesen  nach  einen 
gerechten  Anspruch  auf  Anerkennung  von  Rechten  haben,  so- 
dann worin  diese  Rechte  bestehen  sollen.  Mit  der  ersten  Frage 
bat  sich  die  theoretische  Politik  in  unserem  Jahrhundert  häufig 
beschäftigt.  Aus  der  grossen  Zahl  von  Namen,  die  hier  zu 
nennen  wären,  seien  hervorgehoben  der  Amerikaner  Ca Ihoun, 
die  Engländer  Th.Hare,  J.  St.  Mill,H.Spencer,H.  3. Maine, 
die  Franzosen  B.  Constant,  Guizot,  Tocqueville, 
Laboulaye,  Dupont-White.**)  Sie  alle  gehen  aus  von  dem 
Gedanken,  dass  es  Schranken  gebe  für  den  Majoritätswillen, 
dass  reine  Majoritätsherrschaft  nichts  als  Unterdrückung  und 
Tyrannei  bedeute.  Die  Frage  nach  den  Grenzen  der  Majoritäts- 
herrschaft beantworten  die  Meisten  mit  dem  Satze:  Das  Recht 
der  Minorität  geht  so  weit  wie  das  Recht  des  Individuums.  An 
dem  Bestände  anerkannter  Rechte  des  Einzelnen  hat  der  Mehr- 
heitswille eine  unübersteigliche  Schranke.  Dem  Individuum  und 
damit  den  Minoritäten  müsse  ein  Einspruchsrecht  zustehen  gegen 
alle  Versuche  der  Mehrheit,  in  das  ihr  entzogene  Gebiet  ein- 
brechen zu  wollen.  Die  Mittel  aber,  die  angegeben  werden,  um 
dieses  Recht  zu  realisiren,  haben  in  der  Regel  den  Zweck,  die 
Minderheiten  und  Individuen  durch  Einschränkung  der  parla- 
mentarischen oder  Regierungsmacht  zu  sichern.  Es  sind  meist 
die  früher  erwähnten,  oft  schon  lang  bekannten  Formen  des 
Minoritätenschutzes:  Unabhängigkeit  der  Justiz,  Schaffung  der 
Verwaltungsrechtspflege,  Decentralisation  der  Verwaltung,  Aus- 


^')  Die  einschlägigen  Werke  von  Calhonn,  Maine,  Gnizot,  Tocque- 
Till  e  sind  an  anderen  Stellen  citirt.  Von  Hare  kommt  hier  in  Betracht  sein 
bekanntes  Bncfa :  A  treatise  on  the  election  of  Representatives^  London  1859,  vor 
allem  eh.  J  und  XU,  von  Hill  die  beiden  Abhandlungen  On  liherty  (besonders 
eh.  III)  und  Considerations  on  Bepresetitative  Government  (eh.  VIu.  VU),  von 
Spencer  namentlich:  The  Man  versus  the  State,  lY.  The great poUtical  super- 
stition  (snsammengefasst  in  dem  Satz :  „  Thus  we  come  round  again  to  the  pro- 
Position  that  the  aasumed  divine  right  of  parliaments  and  the  implied  divine 
right  of  majorities,  are  auperatitions^ ,  p.  103,  104).  Ferner  von  Constant 
Cours  de  poUtique  constitutionelle  dd,  Laboulaye,  I,  S.  276  und  280  ff.,  von 
Laboulaye  L'äat  et  ses  limites,  Paris  1863,  von  Dupont-White  LHndi- 
ridu  et  Väat,  2.  4d.,  Paris  1865. 

ZeiMchr.  f.  d.  PriTftt>  und  Offentl.  Beeht  d.  Qegenwftrt.  XXY.  29 
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bildung  localer  Autonomie,  Einführung  von  Minoritätsver- 
tretungen u.  s.  w. ,  die  in  der  Literatur  mehr  oder  jninder  ein- 
gehend untersucht  und  angepriesen  werden.  Allein  von  den 
Meisten  —  auf  die  Ausnahmen  werden  wir  später  zu  sprechen 
kommen  —  wird  die  Frage,  wie  und  wann  Minderheiten  vor 
Uebergriffen  der  Gesetzgebung  zu  schützen  seien,  kaum  gestreift. 
Einer  kleinen  Minderheit  oder  gar  einem  Individuum  gegenüber 
versagen  überall  auch  die  erschwerenden  Formen  der  Verfassungs- 
gesetzgebung ihren  Dienst,  nicht  zu  gedenken  des  Falles,  dass 
die  durch  legislatorische  Massregeln  angegriffene  Minderheit  in 
der  gesetzgebenden  Versammlung  überhaupt  nicht  vertreten  ist. 
Nur  Nordamerika  gewährt  dem  Individuum  einen  wirksamen 
Schutz  wenigstens  gegen  verfassungswidrige  Gesetze.  Hat  dort 
in  irgend  einem  Staate  die  Mehrheit  ein  Gesetz  beschlossen, 
das  sich  als  ein  Angriff  auf  die  Btll  of  Rights  des  betreffenden 
Staates  oder  die  entsprechenden  Bestimmungen  der  Amende- 
ments der  TInionsverfassung  darstellt  (und  ähnlich  verhält  es 
sich  mit  den  Unionsgesetzen  selbst),  so  ist  es  Recht  und  Pflicht 
des  Richters,  es  gegebenen  Falles  für  unanwendbar  zu  erklären.**) 


*')  In  Europa  hat  der  kleine  Canton  üri  eine  höchst  merkwürdige  Be- 
stimmung in  seiner  Verfassung  zum  Schutze  individueller  Rechte  gegen  Gesetzes- 
beschlüsse  der  Landesgemeinden,  §.  37  der  Verfassung  vom  5-  Mai  1850  bestimmt 
nämlich:  „Was  von  den  Landesgemeinden  oder  den  Landleuten  mit  Mehrheit 
erkennt  (sie!)  wird,  ist  Gesetz  und  dem  soll  nachgelebt  werden.  Glaubt  sich 
jemand  dagegen  zu  beschweren,  so  ist  ihm  zu  gestatten,  neuerdings  unter 
den  gesetzlichen  Formen  vor  diese  Behörde  zu  treten,  um  seine  Vorstellung 
anzubringen. 

Sollte  jemand  an  seinem  habenden,  besonderen  Privateigenthume  durch 
einen  Landesgemeindebeschluss  sich  gekränkt,  oder  in  seinen  Privatrechtsamen 
dadurch  benachtheiligt  finden,  so  mag  gegen  den  Beschluss  Recht  dargeschlagen 
werden.  So  mag  auch  gegen  solche  Privatrechte  kränkende  Begehren  von  sieben 
Geschlechtem  Recht  dargeschlagen  werden. 

Solchem  Rechtdarschlagen  ungeachtet  fährt  zwar  die  Landesgemeinde  in 
ihren  Berathungen  und  Beschlüssen,  dem  Rechten  unvorgreiflich,  fort. 

Der  Richter  wird  dann  (unabhängig  vom  neuen  Landesgemeindebeschluss) 
die  Rechtsfrage  zwischen  Volk  und  dem  Rechtsdarschlagenden  nach  Eid  und 
Gewissen  entscheiden."  Sammlung  der  Bundesverfassung  und  der  Oantonsver- 
fassungen.  Amtliche  Ausgabe,  Bern  1880,  S.  292.  Nach  Aschehoug,  Das  Staats- 
recht der  vereinigten  Königreiche  Schweden  und  Norwegen  (in  M  a  r  q  u  a  r  d  s  e  n's 
Handbuch) ,  S.  193  f. ,  ist  das  richterliche  Prüfungsrecht  der  G^esetze  auf  ihre 
materielle  Verfassungsmässigkeit  in  Norwegen  anerkannt,  nur  scheint  es  dort 
nicht  im  entferntesten  die  praktische  Bedeutung  zu  haben  wie  in  Amerika, 
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.Davon  wird  in  der  Praxis  ein  sehr  weitgehender  Gebrauch  ge- 
macht. Ans  den  Berichten  des  amerikanischen  Arbeitsamtes  geht 
hervor,  dass  in  den  letzten  Jahren  eine  Reihe  von  Staaten 
Gesetze  über  Sonntagsruhe  beschlossen  hat,  die  häufig  vom 
Richter  für  ungiltig  erklärt  wurden.  Interessant  sind,  nament- 
lich die  Entscheidungen  über  Sonntagsruhe  der  Barbiere.  Da 
erklären  die  Gerichte,  jeder  Mensch  habe  verfassungsmässig  ein 
Recht  auf  glückliche  wirthschaftliche  Existenz,  niemand  dürfe 
zu  einer  religiösen  Handlung  gezwungen  werden,  Specialgesetze, 
die  die  Freiheit  einzelner  Classen  von  Bürgern  einschränken, 
seien  unzulässig  u.  s.  w.  Daher  sei  es  ein  allgemeines  Menschen- 
recht,  auch  am  Sonntag  zu  rasiren,  wenn  man  wolle,  und  der 
Gesetzgeber  habe  nicht  die  Macht,  dieses  Recht  zu  beschränken.**) 
Die  amerikanische  Socialpolitik  hat  auch  nach  anderer  Richtung 
hin  mit  dem  Richter  zu  kämpfen,  der  manchen  Versuchen,  einen 
Normalarbeitstag  einzuführen,  ein  energisches  Veto  entgegen- 
gerufen hat ,  es  sei  denn ,  dass  die  betreffende  Norm,  zu  einer 
verfassungsmässigen  erhoben  wurde. 

Allein  dieser  richterliche  Schutz,  der  den  Individuen  und 
damit  indirect  den  überstimmten  parlamentarischen  Minoritäten 
zutheil  wird,  hat  seine  sehr  bedenklichen  Seiten.  Stets  ist  in 
solcher  Rechtsprechung  bei  der  Unbestimmtheit  vieler  Verfassungs- 
sätze ein  arbiträres  Moment  vorhanden,  so  dass  das  Arbitrium 
des  Richters  über  das  des  Gesetzgebers  gestellt  wird.  Dadurch 
kann  aber  unter  Umständen  die  gedeihliche  Entwicklung  wich- 
tiger Institutionen  durch  den  Gesetzgeber  von  dem  jeder  poli- 
tischen Verantwortiichkeit  baren  Richter ,  der  ja  wie  jeder  im 
öffentlichen  Leben  Stehende  nothwendig  dem  Einflüsse  bestimmter 
politischer  Anschauungen  ausgesetzt  ist,  energisch  verhindert 
werden. 

Um  eine  sichere  Basis  für  ein  anzuerkennendes  Recht  von 
Minoritäten  zu  finden,  wird  man  von  folgenden  Erwägungen 
ausgehen  müssen :  Der  ganze  Gedanke  der  Mehrheitsentscheidung 
beruht  auf  der  Vorstellung  durchgängiger  innerer  Einheit  des 
Volkes.  Die  naturrechtlich-demokratische  Idee  der  völlig- gleich- 
werthigen  Individuen  liegt  ihm  zugrunde.  Unter  gleichwerthigen 


♦*)  Bulletin  of  the  Department  of  Labor,  I,  Washington  - 1896.  S.  670, 
673,  II,  1897,  S.  180,  520  (hingegen  andei-s  I,  S.  674). 
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Individuen  kann  es  aber  vernünftigerweise  kein  anderes  Entscheid 
dxingemittel  geben  als  die  G-rösse  der  Zahl. 

Alle  Volksentscheide  und  parlamentarischen  Einrichtungen, 
wenigstens  soweit  es  sich  um  Entscheidungen  innerhalb  einer 
Kammer  handelt,  beruhen  auf  dem  Gedanken  dieser  Gleich- 
werthigkeit.  Da  jedes  Parlamentsmitglied  als  Vertreter  des 
ganzen  Volkes  betrachtet  wird,  scheinen  Werthunterschiede 
unter  diesen  Bepräsentanten  undenkbar.  Diesen  Gedanken  wider- 
spricht keineswegs  das  Dasein  verschiedener  Parteien,  die  partei- 
mSfisige  Politik,  die  überall  in  den  Parlamenten  getrieben  wird. 
Denn  es  liegt  nun  einmal  im  Wesen  des  Individuums  begründet, 
dass  es  staatliche  Dinge  nur  gemäss  bestimmten  Voraussetzungen 
beurtheilöi  kann,  die  anderen,  von  anderen  Leb^s Verhältnissen 
beherrschten  fremd  bleiben  müssen.  Aus  der  Vogelperspective 
könnte  nur  ein  in  den  Lüften  Schwebender  und  daher  zum 
j^ktischen  Handeln  nicht  Geeigneter  die  politische  Welt  be- 
•trachten.  Aber  alle  rein  politischen  Parteien  sind  ihrem  Wesen 
nach  fluctuirend.  Sie  sind  in  ihrer  concret^i  Ausgestaltung 
niemals  feste  und  dauernde  Erscheinungen  im  Volksleben.  Sie 
wechseln  fortwährend  an  Zahl,  Stärke,  Bedeutung.  Sie  wachsen 
und  vergehen.  Wer  heute  conservativ  ist,  kann  morgen  ge- 
mässigt liberal,  wer  liberal,  nächstens  radical  sein.  Daher  kann 
bei  rein  politischer  Parteigliederung  die  Minderheit  der  Gegen- 
wart die  Mehrheit  der  nächsten  Zeit  werden.  Ein  Volk,  das 
nur  politische  Gegensätze  kennt,  kann  daher  dem  Majoritäts- 
princip  den  breitesten  Spielraum  gewähren,  es  kann  sich  damit 
begnügen,  im  Interesse  der  Stabilität  der  staatlichen  Ordnung 
sowohl,  als  auch  um  die  jeweilige  Mehrheit  nicht  übermächtig 
werdöi  zu  lassen,  jene  uns  bereits  bekannten  Mittel  des  Mino- 
ritätenschutzes anzuwenden  und  dabei  rein  empirisch,  den  jewei- 
ligen Verhältnissen  des  Einzelstaates  angepasst  verfahren.  Das 
höchste  Recht  aber  einer  Minorität  solcher  Art  besteht  darin, 
dass  sie  den  Versuch  machen  kann,  Majorität  zu  werden.  Alle 
neuen  Parteien  haben  als  Minoritäten  begonnen,  ihr  vernünftiges 
Ziel  ist  aber  stets  gewesen,  durch  Agitation,  Ueberredung, 
Kritik  die  öffentliche  Meinung  zu  gewinnen  und  so  schliesslich 
die  Herrschaft  zu  erringen.  Vor  diesem  Rechte  der  Minorität 
ist  keine  Majorität  sicher,  da  sie  keine  Mittel  besitzt,  um  es 
auf  die  Dauer  wirksam  unterdrücken  zu  können. 
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Alle  diese  Sätze  ruhen  aber  auf  der  Yoraufisetzniig,  dass 
das  Volk  politisch  eine  innere  Einheit  seu  Nur  in  einer  solchen 
ist  ein  derartiges  Wachsen  und  Fluctuiren  der  Parteien  möglich. 
Da,  wo  diese  Einheit  mangelt,  kann  auch  das  auf  die  reine 
Kopfzahl  gegründete  Mehrheitsprinoip  nicht  durchgeführt  werden. 
Das  haben  vor  allem  die  demokratischen  Föderativrepubliken 
der  Gregenwart  gezeigt.  In  ihnen  sind  die  staatlichen  Gregen- 
Sätze  innerhalb  des  Bundes  so  gross,  dass  neben  der  Volks- 
mehrheit  eine  zweite,  auf  die  Zahl  der  Staaten  gegründete,  eine 
mehr  oder  minder  gross  bemessene  Entscheidungsgewalt  hat. 
Noch  weniger  aber  kann  das  reine  Mehrheitsprinoip  dort  seine 
Anwendung  finden,  wo  Gegensätze  vorhand^i  sind,  die  ein  Volk 
ein-  für  allemal  derart  scheiden^  dass  jene  Voraussetzung  der 
Gleichwerthigkeit  der  Individuen  hinfällig  wird. 

Solche  Gegensätze  sind  aber  in  erster  Linie  die  religiösen 
gewesen.  So  lange  religiöse  Fragen  den  Charakter  von  poli- 
tischen angenommen  hatten,  hat  sich  überall  energischer  Protest 
gegen  das  Majoritätsprincip  gezeigt.  Majorisirung  in  religiösen 
Dingen  wurde  niemals  als  rechtmässig ,  sondern  stets  als  Aus- 
druck bmtaler  Gewalt  empfunden.  In  besonders  prägnanter 
Weise  hat  sich  ja  nach  den  unseligen  Kämpfen  des  dreissig- 
jährigen  Krieges  in  Deutschland  die  Verwerfung  des  Mehrheits- 
princips  in  religiösen  Dingen  gezeigt.  Da  war  im  Reichstage 
die  normale  Form  der  Berathung  ganz  ausgeschlossen.  Jede 
Majorisirung  war  da  unzulässig,  die  amicabüis  compoaitio  zwischen 
beiden  E.eligionsparteien  entschied,  und  wenn  eine  der  beiden 
Parteien  irgend  eine,  wenn  auch  nicht  mit  der  Religion  in  Ver- 
bindung stehende  Angelegenheit  als  Corporationssache  erklärte, 
so  trennte  sich  der  Reichstag  in  das  Corpus  Gatholicorum  und 
das  CorptM  Evangelicorum.  Bei  einer  solchen  itio  in  partes  wurde 
demnach  nach  confessionellen  Gurion  abgestimmt,  wodurch  die 
an  Zahl  geringeren  evangelischen  Stimmen  dasselbe  Gewicht 
bekamen  wie  die  katholischen.**) 


*^)  In  eigenthümlicher  Weise  ist  diese  itio  in  partes  nachgebildet  worden 
von  Gladstone  in  seiner  honte  riäe  ^7/(1886).  Ihr  znfolge  sollte  das  irische 
Parlament  ans  zwei  „ordere"  bestehen,  deren  Bestellung  nach  verschiedenen 
Normen  zn  erfolgen  hätte.  Beide  Abtheilnngen  sollten  gemeinsam  berathen  und 
beschliessen ,  es  sei  denn,  dass  irgend  eine  Frage  von  einer  Abtheilung  durch 
Majorität    als  Sonderangelegenheit   erklärt    würde.    Dann   sollte   getrennte   Ab- 
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Solche  Gegensätze  sind  aber  heute  die  nationalen.  Nationale 
Parteien  können  niemals  als  organische  Erscheinungen  inner- 
halb eines  Volkes  auftreten.*«)  Jenes  Pluctuiren  und  Wechseln, 
das  die  rein  politischen  Parteien  auszeichnet,  ist  bei  ihnen 
gänzlich  ausgeschlossen.  Der  Deutsche  von  heute  kann  nicht 
der  Slave  von  morgen  sein  und  wenn  er  es  ausnahmsweise  ein- 
mal sein  sollte,  so  verfällt  er  mit  Recht  der  allgemeinen  Ver- 
achtung. Gleich  den  religiösen  Parteien  sind  nationale  ein-  für 
allemal  fest  umgrenzt.  Wo  nationale  Gegensätze  in  einer  Legis- 
latur von  erheblicher  Bedeutung  sind,  da  wird  jede  Majorisirung 
in  nationalen  Dingen  als  Brutalisirung  empfunden.  Die  Lehre, 
daps  wie  in  anderen,  so  auch  in  nationalen  Fragen  Mehrheit  zu 
entscheiden  habe,  ist  nichts  anderes  als  eine  in  der  Politik  so 
häufig  vorkommende  Deduction  aus  ungenügend  fundirten  Prä- 
missen. Es  wird  nämlich  die  für  das  Majoritätsprincip  noth- 
wendige  innere  politische  Einheit  des  gesammten  Volkes  in 
einem  Punkte  vorausgesetzt,  in  dem  sie  nicht  vorhanden  sein 
kann.  Das  ist  ein  Fall  des  alten,  verderblichen  Doctrinarismus, 
der  für  alle  Staaten  und  alle  Parlamente  nur  eine  geheiligte 
Schablone  anerkennen  will,  er  gehört  zu  den  Dogmen  jener 
naturrechtlichen  Politik,  die  unerbittlich  Glauben  verlangt  und 
den  verketzert,  der  ihren  öden  Gemeinplätzen  Anerkennung  ver^ 
sagt.  Wir  haben  ja  gesehen,  wie  der  Satz,  Mehrheit  solle  herrschen, 
hervorging  aus  der  naturrechtlichen  Anschauung  von  der  ab- 
soluten Gleichheit  aller  Menschen.  Was  für  das  absolut  Gleiche 
gilt,  kann  aber  nicht  für  das  absolut  Ungleiche  seine  Geltung 
beanspruchen. 

In  den  meisten  Staaten  mit  national  gemischter  Bevölke- 
rung genügen  aber  in  der  grössten  Zahl  von  Fällen  Schutz- 
mittel für  die  Minderheiten  in  Justiz  und  Verwaltung,  so  dass 
die  gesetzgebenden   Organe   unter   den  nationalen  Gegensätzen 


Stimmung  stattfinden,  bei  der  jeder  Theil  ein  Veto  haben  sollte.  Nach  3  Jahren 
jedoch  oder  nach  einer  Auflösung  des  Parlamentes  hätte  eine  derart  abgelehnte 
Bill  wieder  eingebracht  werden  können.  Wenn  dann  die  zweite  Abtheilnog  zu- 
stimmte, die  erste  ablehnte,  sollte  die  Majorität  des  ganzen  Hauses  entscheiden. 
Vgl.  Government  of  Irdand  Bill,  sect.  9,  23.  (Abgedruckt  bei  Dicey,  England'» 
case  against  Home  Rule,  3,  ed.,  London  1887,  p.  ii95,  304.) 

**)  Treffend  ist  das  Wesen  nationaler  Parteien  gezeichnet  vonFischhof, 
Oesterreich  und  die  Bürgschaften  seines  Bestandes,  2.  Aufl.,  Wien  1870,  S.  76  ff. 
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nicht  zu  leiden  haben.  So  sehen  wir  trotz  nationaler  Mischung 
der  Bevölkerung  in  der  Schweiz  und  Belgien  die  Parlamente 
dieser  Staaten  in  politische,  nicht  in  nationale  Parteien  getheilt. 
Gftnz  anders  aber  liegen  die  Dinge  in  Oesterreich,  das  eine 
grossere  Zahl  von  Nationalitäten  in  sich  vereint,  als  irgend  ein 
civilisirter  Staat  in  Europa  und  Amerika.  Auch  in  Oesterreich 
sind  gesetzliche  und  administrative  Massregeln  getroffen ,  um 
jeder  Nationalität,  namentlich  im  Gebrauche  ihrer  Sprache 
bei  den  Behörden  und  in  der  Schule  Schutz  zu  ertheilen,  die 
aber  in  der  Regel  Gegenstand  heftigen  Kampfes  sind.  Andere 
Mittel  zur  Lösung  der  nationalen  Zwistigkeiten  sind  da  von 
Politikern  oder  nationalen  Parteien  in  der  Presse  oder  in  Ge- 
setzentwürfen vorgeschlagen  worden :  Schaffung  eines  Sprachen- 
gesetzes, nationale  Abgrenzung  der  Bezirke  oder  Kreise  in 
den  gemischtsprachigen  Ländern,  Einsetzung  eines  Nationa- 
litätengerichtshofes, Errichtung  von  Behörden  des  Staates  sowohl 
als  der  Selbstverwaltungsverbände  mit  nationalen  Sectionen, 
Einführung  nationaler  Curien  in  den  Landtagen.  Selbst  wenn 
aber  alle  diese  Vorschläge  durchgeführt  werden  könnten,  würde 
noch  immer  die  grosse  Frage  übrig  bleiben,  wie  im  B,eichsrathe 
die  Rechte  der  nationalen  Minderheiten  zu  schützen  seien.  Eine 
Verlegung  aller  national  bedeutsamen  Fragen  in  die  Landtage 
könnte  nur  auf  Kosten  einer  tiefgehenden,  den  Staat  zerrüttenden 
Revolution  vorgenommen  werden  und  würde  niemals  die  Zu- 
stimmung der  Nationen  finden,  die  im  Centralparlamente  ihre 
Rechte  in  wirksamerer  Weise  zu  vertheidigen  hoffen ,  als  in  den 
Landtagen.  Darum  handelt  es  sich  in  Oesterreich  um  die  ausser- 
ordentlich schwierige  Frage,  wie  ein  Centralparlament,  in  dem 
acht  Nationalitäten  vertreten  sind,  diesen  parlamentarische 
Sonderrechte  ertheilen  kann,  ohne  den  Gang  der  Verhandlungen 
für  immer  unmöglich  zu  machen.  Und  doch  ist  hier  die  Macht 
der  geschichtlichen  Verhältnisse  weiser  als  alle  politische  Klug- 
heit. Wie  die  Dinge  heute  liegen,  ist  die  Nationalitätenfrage 
in  Oesterreich  in  erster  Linie  eine  deutsche  Frage  geworden. 
Einer  deutschen  Minorität  und  den  sich  ihr  etwa  Angliedernden 
steht  seit  einer  Reihe  von  Jahren  eine  slavische  Majorität,  der 
sich  noch  andere  Elemente  anschliessen,  gegenüber.  Es  haben 
sich  daher  unabhängig  von  aller  gesetzlichen  Normirung  durch 
die  Macht  der  nationalen  und  politischen  Gegensätze  im  Reichs- 


Digitized  by  LjOOQ IC 


456  Pro^-  ^^'  Öeorg  Jellinek:  Das  Recht  der  MlnoritäteiL 

rathe  gleichsam  ein  Corpus  Oermanorum  und  ein  Corpus  Sla- 
vorum  gebildet,  denen  de  iure  aber  nicht  gleiche  Rechte  zu- 
kommen. Die  grossen  Kämpfe  der  letzten  Zeit  sind  der  erste 
Versuch  des  Corpus  Oermanorum  gewesen,  sich  vor  Majorisiruig 
durch  das  andere  Corpus  zu  schützen.  Da  es  schwerlich  gelingen 
wird,  durch  entsprechende  Aenderung  der  Landesordnungen 
oder  durch  Schaflftlng  ausserparlamentarischer  gesetzlicher  Insti- 
tutionen den  Kampf  im  Reichsrathe  dauernd  und  für  alle  Fälle 
zu  bannen ,  so  läge  in  der  Anerkennung  bestimmter  der  Majo- 
risirung  entzogener  Rechte  des  Corpus  der  Deutschen  im  Central- 
parlamente *7)  die  einzige  Möglichkeit,  normale  Zustände  im 
Reichsrathe  zu  garantiren.  Der  Gegensatz  zwischen  deutsch  und 
slavisch  ist  der  einzige,  der  fortwährend  an  den  Existenz- 
bedingungen Oesterreichs  rüttelt,  alle  anderen  Gegensätze  unter 
den  Nationalitäten  sind  von  verhältnissmässig  geringerer  Be- 
deutung. Die  Zuerkennung  derartiger  unentziehbarer  Rechte 
an  eine  Minorität  wäre  in  der  heutigen  Staatenwelt  durchaus 
nichts  Neues.  Ist  sie  doch  in  umfassender  Weise  im  deutschen 
Bundesrathe  durchgeführt.  Einmal  bei  Beschlüssen  über  die 
Reservatrechte  einzelner  Staaten,  zu  deren  Abänderung  Zu- 
stimmung der  betreffenden  Staaten  nothwendig  ist,  so  dass 
also  z.  B.  die  sechs  bayerischen  oder  vier  württembergischen 
Stimmen  ein  Veto  gegen  alle  übrigen  haben  ;  sodann  in  dem 
Vetorecht  der  siebzehn  preussischen  Stimmen  in  den  Fällen  der 
Artikel  5  und  37  der  Reichsverfassung.  Die  Anerkennung 
nationaler  Sonderrechte  liesse  sich  allerdings  viel  leichter  durch- 
führen ,  wenn  ihre  Wahrung  dem  Herrenhause  zufiele,  das  aber 
zu  diesem  Zwecke  zum  Theil  wenigstens  als  eine  Länderkammer 
gestaltet  sein  müsste,  was  doch  sogar  die  am  meisten  cen- 
tralistische  Verfassung,    die    Oesterreich    zugedacht    war,  die 


*')  Die  formell  auch  dem  anderen  Corpus  zuerkannt  werden  mössten,  ob- 
wohl dies  praktisch  ohne  Belang,  da  es  ja  durch  die  Thatsache  geschätzt  ist, 
dass  es,  von  momentanen  Schwankungen  abgesehen,  schon  heute  die  Majorität 
besitzt,  die  ihm  für  die  Znkunft  umso  sicherer  ist,  als  weitere  Aenderungen  der 
Wahlordnung  die  Deutschen  immer  mehr  in  die  Minderheit  drängen  werden. 
Den  Vertretern  der  kleineren  Nationalitäten  müsste  es  firei  stehen,  sich  von  Fall 
zu  Fall  dem  einen  oder  anderen  Corpus  anzuschliessen,  zumal  nur  in  den  gesetz- 
lich geregelten  Fällen,  deren  Zahl  sich  durch  streitschlichtende  Institutionen 
anderer  Art  sehr  herabsetzen  liesse,  die  Scheidung  der  zwei  grossen  nationalen 
Parteien  einzutreten  hätte. 
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vom  4.  März  1849,  beabsichtigt  hatte.  Ob  es  gelingen  werde, 
eine  derartige  Lösang  des  Kampfes  im  ßeichsrathe  zu  verwirk- 
lichen, ist  den  Mächten  anheimgestellt,  welche  die  Geschichte 
bewegen.  Eine  andere  Lösung  aber  wird  schwerlich  geftinden 
werden. 

Den  religiösen  und  nationalen  Parteien  würden  sich  in  Zu- 
kunft sociale  Parteien  anschliessen,  wenn  dereinst  der  schroffe 
Gegensatz  der  besitzenden  und  nichtbesitzenden  Classe  in  der 
gesetzgebenden  Versammlung  eines  Staates  den  scharfen  Ausdruck 
finden  sollte,  der  von  den  einen  gehofft,  von  den  anderen  ge- 
fürchtet wird.  Heute  jedoch  ist  auch  in  demokratischen  Staaten 
eine  derartige  parteimässige  Theilung  des  Volkes  noch  nicht  vor- 
lianden,  trotz  des  ununterbrochenen  Anwachsens  socialistischer 
Stimmen  und  Abgeordneter  in  vielen  Staaten.  **)  Selbst  die  am 
tiefsten  gehende  Bewegung  dieser  Art,  die  socialdemokratische  im 
Deutschen  Reiche,  hat  keineswegs  den  Reichstag  in  eine  Ver- 
tretung der  Besitzenden  und  Nichtbesitzenden  gespalten,  vielmehr 
sind  die  Socialdemokraten  mit  gegenwärtig  12Vo  der  Gesammtzahl 
der  Abgeordneten  nur  eine  Partei  unter  vielen.  Die  Frage  ist 
somit  noch  keine  der  gegenwärtigen  Politik  und  kann  umsomehr 
der  Zukunft  überwiesen  werden,  als  bereits  heute  Anzeichen  dafür 
vorhanden  sind,  dass  die  Socialdemokraten  auf  die  Dauer  ihren 
revolutionären,  die  vorhandene  Staatsordnung  gänzlich  igno- 
rirenden  Charakter  nicht  beibehalten  können,  sondern  sich  in 
eine  radicale  Reformpartei  verwandeln  werden  müssen.  Der 
Gregensatz  zwischen  den  einzelnen  ökonomischen  Interessen  hin- 
gegen, der  ja  im  deutschen  parlamentarischen  Leben  heute  eine 
80  grosse  Rolle  spielt,  lässt  sich  an  Stärke  und  Bedeutung  mit 
den  im  Vorhergehenden  Erörterten  nicht  messen.  Trotz  aller 
Kämpfe  gibt  es  hier  doch  eine  Reihe  von  gemeinsamen  An- 
gelegenheiten,  die,  wenn  auch  nicht  immer  in  der  Heftigkeit 
des  öffentlichen  Streites  zum  Bewusstsein  gelangend,  dennoch 
die  gänzliche  Ausbeutung  oder  Unterdrückung  der  einen  Inter- 
essentengruppe zu  Gunsten  der  anderen  schliesslich  verhindern 
würde.  Zudem  wechseln  auch  diese  Gruppen  fortwährend. 
Wenn  auch  ihr  Widerstreit  heftiger  ist  als  der  rein  politischer 


**)  unter  denen  Belgien  heute  den  ersten  Platz  einnimmt,  wo  von    152  Ab- 
geordneten der  zweiten  Kammer  29  Socialisten  sind. 
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Parteien,  so  katin  er  doch  niemals  die  Stärke  erreichen,  wie 
der  Gegensatz  zwischen  religiösen  und  nationalen  Gruppen 
oder  jenen  beiden  socialen  Classen.  Agrarier  und  Freihändler 
können  innerhalb  derselben  politischen  Partei  Raum  finden ;  das 
Centrum  weist  alle  möglichen  socialpolitischen  Schattirungen 
auf.  Zwischen  den  Parteiprincipien  aber  des  Centrums  oder 
der  Socialdemokratie  einer-  und  denen  der  übrigen  Parteien 
atidererseits  ist  irgend  welche  Vereinbarung  gänzlich  ausge- 
schlossen. 

Nun  aber  ist  die  Frage  zu  beantworten,  worin  das  Recht 
einer  der  Majorisirung  nicht  auszusetzenden  Minorität  bestehen 
soll.  Ueber  diese  Frage  haben  zwei  hervorragende  Männer  sich 
ausgesprochen,  ausführlich  der  amerikanische  Staatsmann  Cal- 
houn  und  gelegentlich  der  englische  Rechtshistoriker  Sir  Henry 
Sumner  Maine.  Die  Schrift  Calhoun's  „A  Disquintion  on 
Government"  *»)  ist  wohl  die  originellste  Leistung  der  amerika- 
nischen politischen  Literatur.  Sie  bildet  gleichsam  die  principielle 
Basis  für  die  bekannte  Lehre  Calhoun's  von  dem  Rechte  der 
Nullifioation ,  das  einer  überstimmten  Staatenminorität  gegen 
Unionsgesietze  zustehen  soll.  Indem  C  a  1  h  o  u  n  die  dem  Mehrheits- 
princip  zugrunde  liegende  Theorie  von  der  absoluten  Gleich- 
heit der  Individuen  aufs  äusserste  bekämpft,  will  er  an  Stelle 
der  tyrannischen  Entscheidung  durch  die  numerische  Majorität 
diejenige  durch  die  „concurrent  majorüy"  setzen.  Jedes  im  Volke 
vorhandene  selbständige  Element  müsse  gegen  Beschlüsse,  die 
es  verletzen,  eine  Negative,  ein  Recht  des  Widerspruchs  haben. 
Nicht  auf  dem  Wege  der  Majorisirung,  die  nichts  anderes  als 
eine  Form  der  Gewalt  ist,  sondern  auf  dem  des  Compromisses, 
der  allein  die  einem  Verfassungsstaate  angemessene  Art  der 
Entscheidung  darstellt,  sollen  die  allgemein  verbindlichen  Be- 
schlüsse gefasst  werden.  Nähere  Ausführungen  darüber  aber, 
wie  dieser  umwälzende  Gedanke  in  der  Demokratie  durchzu- 
führen sei,  sind  in  den  ganz  abstract  gehaltenen  Darlegungen 
Calhoun's  nicht  zu  finden.  Maine  hingegen  in  seinem  „Populär, 
Government*'  fasst  für  England  die  Möglichkeit  ins  Auge,  dass 
an  Stelle  der    heutigen   Parlamentsverfassung   die  allmächtige 


*®)  Abgedruckt  in  The   Works  of  John  C,  Calhoun,  ed.  by  Craüe,  New- 
York  1863,  Vol.  I,  p.  1—107. 
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Herrschaft  eines  einzigen,  von  einem  geheimen  Wohlfahrtsaus- 
schnss  geleiteten  Convents  treten  werde.  Das  einzige  Gegen- 
mittel gegen  eine  derart  sich  Bahn  brechende  Tyrannei  werde 
aber  in  der  Obstrnction  liegen,  gegen  welche  die  Führer 
der  Majorität  stets  Gegenmittel  in  irgend  einer  Art  Geistes- 
guillotine suchen  werden.  *^) 

Diese  Verlängerung  oder  Verhinderung  der  parlamen- 
tärischen Geschäfte  durch  Obstruction  von  Seiten  einer  Minorität 
ist  dem  englischen  Parlamente  seit  langem  bekannt.  ^^)  Berühnrt 
ist  die  Sitzung  des  Unterhauses  vom  12.  März  1771,  in  der  die 
Minorität  dreiundzwanzig  Abstimmungen  durchsetzte,  um  die 
Bestrafung  der  Drucker  der  Parlamentsdebatten  zu  verhindern,  f»*) 
Erst  1881  wurde  unter  dem  Eindrucke  der  Obstruction  der^ 
Iren  das  Institut  der  Closure,  des  Schlusses  der  Debatte  im 
Unterhause  eingeführt.  Diese  irische  Obstruction  hat  bekanntlich 
anderswo,  so  namentlich  im  böhmischen  Landtage  und  im  öster- 
reichischen B-eichsrathe ,  Nachahmung  gefunden,  doch  mangelt 
bisher  jede  sich  über  das  Niveau  tagespolitischer  Erörterungen 
erhebende  Untersuchung  dieses  eigenthümlichen  Kampfmittels 
parlamentarischer  Minoritäten. 

Eine  derartige  Obstruction  kann  auf  zweierlei  Weise  ge- 
fuhrt werden,  durch  gesetz-  und  geschäftsordnungsmässige  oder 
durch  gesetz-  und  geschäftsordnungswidrige  Mittel.  Die  zweite 
Art  ist  ein  Kampfesmittel  der  Minorität,  das  zwar  durch 
den  änssersten  Nothstand  politisch  entschuldigt,  aber  nicht  als 
eine  dem  Rechte  entsprechende  Form  des  Widerstandes  erklärt 
werden  kann.  Anders  aber  steht  es  mit  der  ersten  Art.  Deren 
Berechtigung  kann  nicht  leichthin  mit  dem  Einwände  geleugnet 
werden,  dass  es  staatsrechtlich  unzulässig  sei,  wenn  eine  Minder- 
heit die  ihr  zustehenden  Rechte  missbrauche,  um  die  Majorität 
in  dem  ihr  gebührenden  Beschlussrecht  zu  hemmen  und  damit 
den  ganzen  Gang  der  Gesetzgebung  lahm  zu  legen.  Alle  Normen 


^'■)  p.  126,  vgl.  auch  p.  94,  95.. 

^^)  Namentlich  um  die  Majorität  zu  ermüden  und  dadurch  einen  Theil  von 
ihr  zu  veranlassen,  sich  zu  absentiren,  wodurch  sie  selbst  vorübergehend  in  die 
Minorität  gedrängt  werden  kann. 

*•)  May,  A  treatise  on  the  Laie  of  Parliamenty  10.  ed.,  London  1893, 
p.  323,  n.  9. 
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nämlich,  welche  die  Befagnisse  der  obersten  Staatsorgane  fest- 
setzen, haben  eine  doppelte  Eigenschaft.  Sie  statniren  einmal 
wie  alle  Bechtssätze  Rechte  und  Pflichten,  und  zwar  stets 
solche,  die  im  allgemeinen  staatlichen  Interesse  gegeben  sind. 
Sodann  aber  enthalten  sie  auch  die  Zuweisung  von  Macht- 
mitteln an  die  betreffenden  Organe ,  die  sie  in  ihrem  particularen 
Interesse  verwenden  können.  Dieser  zw^te  Charakter  jener 
Normen  ist  rechtlich  nicht  messbar,  er  ist  politischer,  nicht 
juristischer  Art.  Was  aber  der  rein  formal  verfahrende  Jurist 
ignorirt,  darf  dem  Auge  des  den  Staat  in  der  Gesammtheit 
seiner  Beziehungen  betrachtenden  Politikers  nicht  entgehen. 
Der  Jurist  muss  bei  seinen  Deductionen  ausgehen  von  dem  Ge- 
danken des  pflichtmässigen  Handelns  aller  Stciatsorgane  im 
Gemeininteresse,  ein  Sonderinteresse  eines  Staatsorganes,  das 
nicht  zugleich  Staatsinteresse  ist,  kann  er  mit  seinen  Mitteln 
nicht  messen,  ist  daher  aber  auch  nicht  imstande,  ein  solches 
Handeln,  so  lange  es  nicht  eine  specielle  Rechtsnorm  geradezu 
übertritt,  zu  verurtheilen.  In  der  "Wirklichkeit  des  Staatslebens 
aber  findet  ein  ununterbrochenes  Ringen  verschiedener  Organe 
um  Macht,  Ansehen,  Einfluss  statt,  das  jener  juristischen  Ideal- 
norm fortwährend  widerspricht.  Das  Recht  der  Beamtenemen- 
nung,  der  freien  administrativen  Entscheidungen  und  Con- 
cessionen  u.  s.  w.  gewähren  jeder  Regierung  politische  Macht- 
mittel, von  denen  sie,  ohne  irgend  ein  Gesetz  zu  verletzen,  Gre- 
brauch  machen  kann  und  stets  Gebrauch  macht.  Ebenso  bedeuten 
die  parlamentarischen  Rechte,  wie  vor  allem  das  Budgetrecht, 
zugleich  Machtmittel  gegen  die  Regierung.  In  jedem  oonsti- 
tutionellen  Staate  steht  in  den  Beziehungen  zwischen  Regierung 
und  Parlament  nicht  nur  Recht  gegen  Recht,  sondern  auch 
Macht  gegen  Macht.  Dasselbe  gilt  aber  auch  innerhalb  des 
Organismus  der  Regierung  von  dem  Verhältnisse  des  leitenden 
Staatsmannes  zn  der  ihm  unterstehenden  Bureaukratie,  die  eine 
Macht  ist,  mit  der  selbst  ein  mit  oberster  Befehlsgewalt  Aus- 
gestatteter zu  rechnen  hat. 

Nicht  anders  aber  ist  die  Stellung  der  parlamentarischen 
Minderheit  zur  Mehrheit.  Ihre  geschäftsordnungsmässigen  Rechte 
sind  auch  Machtmittel.  In  einem  aus  fluctuirenden  Parteien  zu- 
sammengesetzten Parlamente,  und  diese  sind  ja  die  Regel, 
kommt   das  nicht  oft  zum  Ausdruck,    da  jede  Minderheit  die 


Digitized  by  LjOOQ IC 


Prof.  Dr.  Georg  Jellinek:  Das  Recht  der  Minoritäten.  4gl 

Möglichkeit  hat,  zur  Macht  zu  gelangen  und  seibat  eine  weit- 
gehende angenblickUche  Zuräckdrängong  im  Einblicke  auf  die 
Zukunft  erfaragen  kann.  Anders  aher  in  Parlamenten  mit  starren, 
zu  dauernder  Minorität  verurtheilten  Parteien.  Wenn  da  die 
Majorität  nicht  Selbstbeschränkung  übt  und  auf  die  gerechten 
Ansprüche  der  Minderheit  billige  Rücksicht  nimmt,  wenn  sie 
selbst  nur  ihr  Parteiinteresse  rücksichtslos  verfolgt,  dann  geht 
es  nicht  an,  bei  solcher  Sachlage  der  Minorität  jene  allgemeine 
ideale  Norm  entgegenzuhalten  und  von  ihr  aus  die  Verwendung 
von  Rechtsmitteln  als  Machtmittel  zu  verurtheilen.  Solange 
nämlich  eine  formale  Uebertretung  einer  speciellen  Rechtsnorm 
durch  Anwendung  der  der  Minorität  zustehenden  Macht  nicht 
begangen  wird,  lässt  sich  der  politische  Gebrauch  rechtlicher 
Mittel  juristisch  ebensowenig  rügen,  wie  die  entsprechende 
Handlungsweise  der  Regierung. 

Derartige  Obstruction  aber,  wenn  sie  nicht  nur  gelegentlich 
oder  vorübergehend,  sondern  systematisch  geübt  werden  soll, 
ist  nur  ganz  ausnahmsweise  möglich.  Sieht  man  nämlich  auch 
ab  von  den  Mitteln,  die  der  Majorität  zugebote  stehen,  die 
Geschäftsordnung  schliesslich  zu  ändern,  so  ist  eine  Lahmlegung^ 
der  Gesetzgebung  auf  die  Dauer  doch  nur  dann  durchzuführen, 
wenn  die  Wählerschaft  mit  den  Abgeordneten  darüber  einver- 
standen ist  und  dies  setzt  voraus,  dass  es  sich  gegebenen  Fallea 
um  die  Vertheidigung  eines  alle  anderen  überragenden  Lebens- 
interesses handelt.  Wie  jeder,  wenn  auch  mit  Anwendung  legaler 
Machtmittel  geführt?  Staatsconflict  ist  solche  Obstruction  stets 
ein  Zeichen  anomaler,  ungesunder  politischer  Verhältnisse,  die, 
wenn  eine  schliessliche  Unterwerfung  der  Minorität  nicht  gelingt, 
nur  durch  Compromiss  hinsichtlich  der  strittigen  Punkte  ge- 
ändert werden  können. 

Ein  anderes  legales  Machtmittel  der  Minorität,  das  theo- 
retische Erörterung  überhaupt  nicht  gefunden  hat,  ist  die  Ab- 
stinenz oder  Secession.  Sie  ist  namentlich  dann  von  Bedeutung, 
wenn  durch  Abwesenheit  der  Minorität  Beschlussunfahigk^t 
der  Kammer  eintritt.  Da,  wo  eine  grosse  Zahl  von  Mitgliedern 
anwesend  sein  muss,  damit  ein  verfassungsändernder  Beschluss  ge* 
fasst  w^e,  kann  die  Secession  einer  kleinen  Minderheit  genügen, 
um  die  Aenderung  unmöglich  zu  machen.  Aber  auch  dauernde 
^cessienen  sind,  und  zwar  am  häufigsten  in  Oesterreich,   zu 
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verzeichnen.  Im  Gegensatz  zur  Obstruction  sind  sie  eine  Form 
des  passiven  Widerstandes.  Sie  verhindern  nicht,  sofern  nur 
Beschlussfähigkeit  der  Kammer  möglich  ist,  das  Zustande- 
kommen legislatorischer  Beschlüsse,  aber  sie  schwächen  deren 
moralisches  Ansehen,  was  zwar  nicht  rechtlich,  wohl  aber 
politisch  von  grosser  Bedeutung  werden  kann. 

üeberblickt  man  aber  die  legalen  und  illegalen,  die 
Rechts-  und  Machtmittel,  die  einer  Minderheit  zugebote  stehen 
und  fragt  sodann  nach  neuen  Rechten,  die  ihr  gewährt 
werden  können,  so  ergibt  sich,  dass  es  unmöglich  ist,  einer 
Minorität  das  Recht  zuzugestehen,  etwas  positiv  zu  schaffen. 
Es  wäre  die  verkehrte  Welt,  wollte  man  innerhalb  einer  Kammer 
oder  einer  Volksgemeinde  das  Votum  der  Minderheit  höher 
werthen  ak  der  Mehrheit.  Wohl  aber  kann  sie  sich  und  die  ihrem 
Interesse  dienenden  objectiven  Institutionen  dadurch  schützen, 
dass  ihr  die  Macht  gegeben  ist,  zu  verhindern.  Das  Veto  ist  unter 
allen  Umständen  die  einzige  starke  Waffe,  die  einer  Minderheit 
in  die  Hand  gedrückt  werden  kann;  auch  durch  offene  Auf- 
lehnung kann  sie  nur  negative  Wirkungen  erzielen.  Selbst  da, 
wo  nicht  Parlaments-,  sondern  Monarchenwille  die  höchste  und 
letzte  Entscheidung  im  Staate  hat,  kann  dieser  Wille  an  den 
Mehrheitsbeschlüssen  der  Kammer  nichts  ändern,  selbst  er 
kann  nicht  schaffen,  sondern  nur  hindern.  Da  aber  mit 
jedem  Rechte  Macht  verbunden  ist,  so  kann  ein  solches  Veto- 
recht auch  als  Mittel  benützt  werden,  um  von  der  Majorität 
positive  Concessionen  zu  erlangen. 

Die  Minoritäten,  denen  derartige  Rechte  gegeben  werden 
können,  sind  aber  entweder  rein  ziffemmässig  bestimmt,  wie  bei 
Verfassungsänderungen,  oder  ruhen  auf  einem  dauernden,  sie 
innerlich  verbindenden  Interesse,  wie  bei  confessionellen  oder 
nationalen  Curien,  so  dass  man  unorganisirte  und  organisirte 
Minderheiten  unterscheiden  kann.  Alles  Nähere  kann  nur  den 
concreten  Verhältnissen  des  Einzelstaates  angepasst  sein.  Wie 
gross  und  wie  beschaffen  die  Minorität  sein  muss,  um  ein  Veto- 
recht zu  erhalten,  in  welchen  Fällen  und  unter  welchen  Be- 
dingungen sie  es  ausüben  kann,  das  ist  stets  Sache  individuali- 
sirter  Erwägung  und  Entscheidung.  Die  hat  aber  stets  auch 
die  Bedürftiisse  der  Gesammtheit  sorgfältig  mit  in  Betracht  zu 
ziehen,   damit    nicht  jenes   Vetorecht  missbraucht    werde,   um 
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eine  gedeihliche  Fortentwicklung  aller  staatlichen  Verhältnisse 
zu  hindern.  Denn  darin  liegt  die  grosse  Schwierigkeit  aller 
Probleme  der  praktischen  Politik,  dass  mit  jedem  Recht,  das 
gewährt  wird,  auch  gegen  dessen  möglichen  Missbrauch  Vor- 
sorge getroffen  werden  muss. 

IV. 

Noch  viel  bedeutsamer  als  für  die  Gregenwart,  und 
zwar  nach  allen  Richtungen  hin,  nicht  etwa  nur  für  gesetz- 
gebende Versammlungen ,  wird  die  Frage  nach  dem  Rechte  der 
Minoritäten  einer  fernen  Zukunft  erscheinen.  Die  moderne  Ge- 
sellschaft befindet  sich  in  einem  immer  weiter  vorwärts 
schreitenden  Process  der  Demokratisirung.  Mag  man  nun  diese 
Entwicklung  mit  Freude  begrüssen  oder  fürchten,  keine  Macht 
der  Welt  ist  imstande,  diesen  geschichtlichen  Naturprocess 
dauernd  zu  hemmen.  Hier  schneller,  dort  in  zögernder  "Weise 
gehen  die  Cultumationen  der  allgemeinen  Nivellirung  entgegen. 
Was  die  Geologen  von  den  Bergen  behaupten,  dass  sie  im 
Laufe  der  Zeit  zerbröckeln  und  ihre  Höhen  in  die  Niederungen 
sinken  werden ,  das  gilt  auch  für  die  Gesellschaft.  Femer  breitet 
sich  in  der  modernen  Gesellschaft  von  der  Wissenschaft  ver- 
treten und  von  den  herrschenden  Mächten  mit  sorgloser  Bereit- 
willigkeit acceptirt  eine  zweite  Tendenz  immer  mehr  aus :  die 
durch  staatlichen  Zwang  zu  garantirende  collectivistische.  auf 
dem  Gedanken  der  möglichsten  Solidarität  der  Einzelnen  auf- 
gebaute Richtung  in  der  Gestaltung  der  menschlichen  Verhält- 
nisse. Immer  grösser  wird  der  Antheil  bemessen,  den  das  Indi- 
viduum von  seiner  Selbständigkeit  der  G^sammtheit  zwangs- 
weise zum  Opfer  bringen  soll,  und  als  rückständig  gut  der- 
jenige, welcher  der  Gesammtheit  ein  Halt  für  dieses  Bestreben 
im  Namen  und  zur  Vertheidigung  des  Rechtes  des  Individuums 
zuzurufen  wagt. 

Je  weiter  aber  die  Demokratisirung  der  Gesellschaft  vor- 
wärts schreitet,  desto  mehr  dehnt  sich  auch  die  Herrschaft  des 
Majoritätsprincips  aus.  Je  mehr  das  Individuum  durch  den  Ge- 
danken der  menschlichen  Solidarität  zurückgedrängt  wird,  desto 
weniger  Schranken  erkennt  der  herrschende  Wille  gegenüber 
dem  Einzelnen  an. 
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Das  eröffliet  aber  die  Aussicht  in  eine  furchtbare  Gre&hr, 
die  der  gesammten  Givilisation  droht.    Nichts  kann  rücksichts- 
loser, grausamer,   den  primitivsten  Rechten   des   Individuums 
abholder,  das  Grosse  und  Wahre  mehr  hassend  und. verachtend 
sein,  als  eine  demokratische  Mehrheit.    Das   ist  nicht  etwa  ein 
Lehrsatz,  welcher  einer  der  Umbildung  der  Gesellschaftsordnung 
feindlichen  Gesinnung  entsprungen,  vielmehr  von  Vorkämpfern 
der  modernen  politischen  Entwicklung  anerkannt  und  häufig  mit 
beredten  Worten  geschildert  worden  ist.  Nur  ein  der  Wirklichkeit 
gänzlich  abgewendeter  Mensch  kann  heute  noch  den  Traum  von 
der  Güte  und  Wahrheitsliebe  der  Massen  träumen.    Es  müsste 
auch  mit  wunderlichen  Dingen  zugehen,   wenn  die  guten  und 
edlen  Eigenschaften  des  Menschen,  die  wir  ja  beim  Individuum 
so  selten  finden,   der   Masse  in  grossem  Umfange  zukommen 
sollten.    Nun  hat  zu  allen  Zeiten  jeder  neue  grosse  Gedanke, 
jede  Idee,  die  später  die  Welt  bewegt  hat,   sich  mühsam  und 
gefahrvoll  Bahn  brechen   müssen  gegen   den   Widerstand   der 
herrschenden  Gewalten.    Dieser  Widerstand  ist  aber  hundert- 
faltig grösser  als  anderswo  in  dei*  demokratischen  Gesellschaft. 
In  ihr  herrscht  nämlich  mit  viel  grösserer  Gewalt  noch  als  der 
von  der  Mehrheit   geleitete  Staat  schrankenlos  und  unwider- 
stehlich die  öfientliehe  Meinung,   die   wiederum  nichts  anderes 
ist  als  die  Mehrheit,  sociale  Macht  neben  der  politischen  übend. 
Was  Tocqueville,  der  doch    ein  Vorkämpfer    demokratischer 
Ideen  war,  vor  mehr  als  sechzig  Jahren  gelehrt  hat,   dass  in 
der  Demokratie  die  öffentliche  Meinung  jede  ihr  widerstreitende 
Ansicht  schonungslos  ersticke,   dass   viel  grösserer  Muth  dazu 
gehöre,  der  vox  populi  zu  widersprechen,   als  dem  Gebote   des 
Fürsten  •*•),  das  hat  die  neueste  Geschichte  der  Demokratie  oft 
genug  bestätigt.  Ich  bin  allerdings  lange  nicht  so  pessimistisch 
wie  jener  berühmte  Wortführer  des  Liberalismus,  der  befürchtete, 
mit  dem  definitiven  Siege  der  Demokratie  und  der  mit  ihr  zur 
unbeschränkten    Herrschaft    gelangenden    öffentlichen   Meinung 


*•)  De  la  dimoeroHe  en  Amirique^  1.  II,  eh.  VII:  Am  schärfeten  zeichnet 
er  in  diesem  den  Oeiahren  der  nnnmschränkten  Mehrheitsherrschaft  ^widmeten 
Capitel  den  geistigen  Drack,  den  die  Majorität  ansübt  Nicht  anders  aber 
schildert  hente  Bryce  den  Einflass  der  durch  die  Mehrheit  gebildeten  öffent- 
liehen  Meinung;  vgl.  namentlich  a.  a.  0.  II,  eh.  LXXXIV,  The  fatalism  of  the 
-multitude  nnd  das  folgende :  The  tyranny  of  the  majority. 
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müsse  ein  Volk  chinesischer  Erstarrung  entgegen  gehen**),  weil 
jeder  Fortschritt  schliesslich  von  der  Trägheit  der  Massen,  durch 
den  ungeheuren  Druck,  den  sie  ausüben,  werde  niedergehalten 
werden.  Aber  die  Gefahr  für  die  freie  Entwicklung  der  Indi- 
vidualität und  der  Minoritäten ,  die  ja ,  wie  wir  sahen ,  eng 
miteinander  verbunden  sind,  ist  dennoch  gross  genug  und 
erscheint  umso  grösser,  wenn  man  bedenkt,  dass  aller  Fort- 
schritt in  der  Geschichte  seinem  Ursprünge  nach  das  Werk 
von  Minoritäten  gewesen  ist.  Doch  sind  bereits  Anzeichen 
dafür  vorhanden,  dass  in  vielen  besseren  Naturen  im  Gegen- 
satz zu  den  herrschenden  Strömungen  sich  etwas  regt,  das  ich 
als  trotziges  Minoritätsgefuhl  bezeichnen  möchte.  Jene  neuen 
Lehren  vom  Uebermenschen  und  der  Herrenmoral  bis  in  die 
Verirrungen  der  anarchistischen  Theorien  hinein  sind  nur  aus 
einer  Zeit  heraus  zu  verstehen,  die  bestrebt  ist,  das  schonungs- 
lose Recht  der  Mehrheit  zu  proclamiren.  In  all  diesen  Lehren 
ruht  als  wichtiger  Kern  der  Gedanke,  dass  Anerkennung  einer 
Staats-  und  gesellschaftsfreien  Sphäre  des  Individuums,  inner- 
halb deren  es  keinem  Mehrheitswillen  sich  zu  unterwerfen  hat, 
ein  sociales  Interesse  ersten  Ranges  ist.  CoUectivismus  und 
Individualismus  sind  keine  ausschliessenden  Gegensätze,  wenn 
man  erkannt  hat,  dass  das CoUectivum  durch  völlige  zwangs- 
weise Unterwerfung  des  Individuums  unter  die  Gesammtheit 
in  der  Erreichung  höherer  Ziele  für  immer  gehemmt  ist.  Die 
schöpferischen  socialen  Thaten  sind  stets  freie  Thaten  des  Indi- 
viduums gewesen,  während  der  gesellschaftliche  Zwang,  in 
welcher  Form  immer  geübt,  nur  regulirend,  niemals  schaffend 
wirken  kann. 

Mit  dieser  Erkenntniss  aber  ist  der  Zukunft  eine  ge- 
waltige Aufgabe  gestellt.  Der  ewige  Kampf  zwischen  Imperium 
und  Libeitas  wird  auch  in  der  demokratischen  Gesellschaft  der 
kommenden  Jahrhunderte  gekämpft  werden.  Die  Dämme,  welche 


^*)  The  modern  regime  of  public  opinion  is,  in  an  unorganized  form, 
what  the  Chinese  educational  and  political  aystem  are  in  an  orgauized,  and 
unless  individuality  ahall  he  ahle  successfully  to  asseri  itself  against  this 
goke,  Europe  notwithsiandivg  its  noble  antecendents  and  its  professed  Chri- 
stianitg  will  tend  to  beeome  an  other  China,  J,  St.  Mill,  On  libertg.  People 
ed,  p.  42. 

Zeitschr.  f.  d.  Prirat-  und  öffentl.  Recht  d.  Oegenwftrt.  XXV.  30 
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heate  einem  übermächtigen  Majoritätswillen  noch  entgegenstehen, 
werden  vielleicht  niedergerissen  werden.  Dann  wird  aber  eine 
grosse  Krise  für  die  civilisirte  Menschheit  gekommen  sein. 
Wie  sie  gelöst  werden  wird,  darüber  kann,  wie  über  alle  Zu- 
kunft, kein  Wissen,  sondern  nur  ein  Glauben  entscheiden. 
Hoffen  und  glauben  wir,  dass  die  Gesellschaft  schliesslich  das 
finden  und  verwirklichen  werde,  was  allein  imstande  ist,  sie 
vor  öder  geistiger  und  sittlicher  Verflachung  und  Versumpfung 
zu  bewahren: 

Die    Anerkennung    von    Rechten    der   Minori- 
täten. 
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26.  Grundriss  zu  Voriesungen  über  Finanzwissenschaft. 

Von   Dr.  Adolf  Wagner,   Professor  der  Staatswissenschaften 

an  der  Berliner  Universität.  Berlin  1898,  Puttkararaer  &  Mühl- 

breeht.  (II  u.  144  S.) 

Die  Veröffentlichung  eines  Grundrisses  für  üniversitätevorträge 
setzt  seitens  des  Verfassers  die  üeberwindung  mancherlei  Bedenken 
voraus.  Der  Leser  und  wohl  auch  der  Beurtheiler  eines  Grundrisses 
ist  nur  allzu  leicht  geneigt,  zu  tibersehen,  dass  ein  Werk  dieser  Art 
nur  ein  Hilfsmittel  ist,  welches  dem  Vortragenden  zeitraubende 
Dictate  ersparen,  die  Hörer  —  zumal  bei  Literaturangaben  und  Hin- 
weisen auf  Gesetze  —  vor  Missverständnissen  und  üngenauigkeiten 
der  Reception  bewahren,  denselben  auch  die  wünschenswerthe  lieber- 
sieht  über  das  ganze  System  der  darzustellenden  Disciplin  bieten  soll, 
indess  den  mündlichen  Vortrag  zu  ersetzen,  keineswegs  die  Aufgabe 
hat.  Ein  Grundriss  bietet  somit  —  schon  seiner  Natur  nach  —  nicht 
eine  abgerundete  Darstellung  derjenigen  Disciplin,  welche  er  be- 
handelt; der  Leser  verlangt  von  einem  Buche  aber  gerade  eine 
solche.  Dass  Prof.  A.  Wagner  sich  trotz  dieses  Bedenkens  zur 
Publication  eines  Grundrisses  der  Finanzwissenschaft  entschlossen  hat, 
muss  deshalb  als  ein  seinen  Hörern,  und  nicht  nur  diesen,  gebrachtes 
Opfer  betrachtet  werden,  das  indess  sicherlich  allseitig  die  dankbarste 
Aufnahme  finden  wird. 

Wagner's  Publicationen  zur  Finanz  Wissenschaft  haben  sich 
einen  weiten  Kreis  von  Lesern  und  Verehrern  erworben.  Sie  zählen 
mit  Recht  zu  den  allerhervorragendsten  Leistungen  der  Gegenwart 
auf  dem  Gebiete  der  Finanzliteratnr.  Nur  die  Cebersichtlichkeit  der 
gross  angelegten  Darstellung  wird  vielfach  vermlsst.  Der  Umstand, 
dass  Wagner  seine  finanzwissenschaftlichen  Forschungen  gleichsam 
nur  bruchstückweise  und  zerstreut  in  verschiedenen  Werken  und 
Zeitschriften  publicirt  hat  und  selbst  in  seinem  Hauptwerke,  in 
welchem  er  die  Finanzwissenschaft  im  engern  Verstände  des  Wortes 
mit  umfassenden  Darstellungen  der  Finanzgeschichte  und  des  Finanz- 
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rechtes  verbindet  ^  bisher  noch  kein  völlig  abgeschlossenes  Ganze» 
bietet,  hat  das  Studium  seiner  Finanzschriften  nicht  nur  für  den  An- 
fänger, sondern  auch  für  Fortgeschrittenere  nicht  an  wesentlich  er- 
schwert Der  eben  publicirte  Grundriss  soll  diesem  Uebelstande  ab- 
helfen und  erfüllt  diesen  Zweck  in  der  That  in  vortreflfTicher  Weise* 
Einerseits  bietet  er  unter  fortwährendem  Hinweise  auf  die  sÄmmt- 
lichen  finanz¥ri8sen8chaftlichen  Publicationen  des  Autors  eine  ab- 
geschlossene Systematik  und  andererseits  ergänzt  er  in  gewissem 
Sinne  auch  die  Lücken  der  bisherigen  finanzwissenschaftlichen  Publi- 
cationen des  Autors,  indem  derselbe  die  in  dem  Hauptwerke  bisher 
noch  nicht  behandelten  Lehren  über  die  directen  Steuern ,  insbesondere 
über  die  Verbrauchssteuern ,  die  Zölle ,  auch  über  die  Verkehrssteuern, 
in  den  betreffenden  Abschnitten  des  Grundrisses  verhältnissmässig 
ausführlich  behandelt  Der  Verfasser  bietet  uns  solcherart  einerseits 
eine  knappe,  wohlgeordnete  Zusammenfassung  seiner  gesammten 
finanzwissenschaftlichen  Stadien  und  anderseits  eine,  wenn  auch  knapp 
gehaltene,  Ergänzung  derselben.  Der  Grundriss  wird  solcherart  nicht 
nur  den  Schülern  Wagner's,  sondern  den  zahlreichen  Lesern  und 
Verehrern  seiner  finanzwissenschaftlichen  Schriften  überhaupt  in  hohem 
Masse  erwünscht  sein.  Dass  Wagner  der  Darstellung  des  öster- 
reichischen Finanzrechts  und  der  österreichischen  Finanzgeschichte  in 
seinen  Schriften  und  so  auch  in  seiner  neuesten  Publication  eine 
besondere  Aufmerksamkeit  zuwendet  und  das  kleine  Werk  somit  auch 
speciell  für  den  österreichischen  Leserkreis  von  besonderem  Interesse 
ist,  verdient  hier  noch  hervorgehoben  zu  werden. 


27.  Die  rechtliche  Natur  der  Uebereignungsart 

durch  Tradition  im  römischen  Recht. 

Von  Dr.  Marcell  Chlamtacz.  Leipzig,  Franz  Wagner.  1897. 
IX,  205  S.  80.  Mk.  5.—. 

Das  Dogma  des  dinglichen  Vertrages,  welcher  sich  in  der  tra- 
ditio zwecks  üebereignung  einer  Sache  verkörpert,  ist  heute  so  tief 
gewurzelt,  dass  es  in  das  bürgerliche  Gesetzbuch  für  das  Deutsche 
Reich  Eingang  gefunden  hat.  An  Gegnern  freilich  hat  es  von  Anfang 
an  nicht  gefehlt,  namentlich  wenn  man  die  Frage  auf  das  rein  römische 
Recht  beschränkt,  und  insoweit  schliesst  sich  auch  Verf.  den  Wider- 
sachern an.  Nach  seiner  Construction ,  welche  nach  seiner  eigenen 
Angabe  der  von  Perozzi  (Della  tradizione,  1886)  sehr  nahe  steht, 
ist  der  Uebereignungsact  durch  Sachübergabe  ein  zusammengesetzter 
Act,  als  dessen  Elemente  der  üebereignungswille  des  Tradenten  und 
der  Besitzerwerb  des  Empfängers  zu  betrachten  seien.  Diese  Auf- 
fassung schliesst  natürlich  den  Gedanken  an  den  dinglichen  Vertrag  aus. 

Die  Bekämpfung  der  Lehre  von  der  Vertragsnatur  der  Tradition 
einerseits  und  die  Begründung  seiner  eigenen  Ansicht  andererseits  hat 
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nun  Verf.  im  ersten,  acht  Paragraphen  umfassenden  Capitel  vereinigt. 
Er  betont  zuvörderst  mit  vollem  Rechte ,  dass  in  den  Quellen  die 
traditio  nirgends  ausdrficklich  als  Vertrag  hingestellt  wird,  dass  nie- 
mals die  2'ermini  pactum  und  contractus  mit  directem  Bezug  auf 
sie  gebraucht  werden.  Es  kann  sich  also/  föhrt  er  fort,  nur  fragen, 
ob  die  traditio  im  römischen  Rechte  nach  den  Regeln  und  der  Art 
der  obligatorischen  Vertrage  behandelt  wird.  Nun  hat  man  sich  dafür 
auf  eine  ganze  Anzahl  von  Zeugnissen  berufen,  aber  Verf.  hält  kein 
einziges  fttr  unbedingt  beweisend ;  er  gibt  nur  soviel  zu,  dass  sie  in 
ihrer  Mehrzahl  sich  ebenso  gut  fQr  wie  gegen  die  behauptete  Ver- 
tragsnatur der  Tradition  verwenden  lassen.  Er  greift  deshalb  einige 
Belegstellen  heraus,  um  sie  zugunsten  seiner  Meinung  auszulegen.  Wir 
folgen  ihm  zunächst  auf  diesem  Wege.  In  Dig.  39,  5,  10  sagt  Paulus: 
sed  8%  nescit  rem  quae  apud  se  est  sibi  esse  donatam,  vel  missam 
sibi  fion  acceperit,  donatae  rei  dominus  non  ßt,  etiamsi  per  servum 
ejus  ^  cui  donabatur ,  missa  fuerit,  nisi  ea  merkte  servo  ejus  data 
ftierit,  vt  sfatim  ejus  fiat,  „In  dem  Schlusssatze,  sagt  nun  Verf. 
S.  26,  wird  der  Erwerb  zugunsten  des  Gewalthabers  einzig  und  allein 
auf  den  Willen  des  Tradenten  gestützt,  und  auf  die  Willensrichtung 
des  Sclaven  kommt  es  überhaupt  nicht  an."  Aber  unmittelbar  darauf 
schreibt  er:  „Mag  der  Sclave  für  sich  oder  für  den  Herrn  die  Sache 
erwerben  wollen,  jedenfalls  erwirbt  er,  da  e«  feststeht,  dass  der  Tradent 
ihm  die  Sache  factisch  zuwenden  wollte,  kraft  Rechtsnothwendigkeit 
dem  Gewalthaber."  Also  kommt  es  zwar  nicht  auf  die  Willens- 
richtung des  Sclaven  an,  d.h.  es  ist  gleichgiltig,  ob  er  für  seinen 
Herrn  oder  für  sich  erwerben  will ;  wohl  aber  muss  der  Wille,  über- 
haupt zu  erwerben,  vorhanden  sein.  Dieser  Wille  wird  nach  Mass- 
gabe der  Stelle  vom  Rechte,  das  den  Sclaven  als  Erwerbsinstrument 
seines  Herrn  anerkennt,  nicht  nur  respectirt,  sondern  geradezu  zur 
Wirksamkeit  der  Tradition  verlangt.  Fehlt  es  an  diesem  Willen  des 
Sclaven,  so  gilt  der  vorhergehende  Bescheid:  donatae  rei  dominus 
non  fity  nämlich  der  Herr  des  Sclaven.  Ich  sehe  also  nicht,  wie  nach 
dieser  Stelle  der  Uebereignungswille  des  Tradenten  allein  ausreichend 
sein  soll. 

Die  zweite  Stelle,  welche  die  Vertreter  der  Vertragsnatur  für 
sich  geltend  machen ,  ist  Dig.  44,  7,  55.  Ihr  spricht  Verf.  jede  Be- 
deutung für  die  Traditionslehre  ab;  sie  gehöre  in  das  Gebiet  der 
obligatorischen  Verträge.  Aber  ihre  Beziehung  zur  Tradition  lässt  sich 
meines  Erachtens  nicht  verkennen ;  sie  beginnt  mit  den  Worten :  „tn 
Omnibus  rebus  quae  dominium  transferunt** ^  und  auch  derSchluss: 
„perduci  ad  effectum  id  quod  inchoatur  non  potest"  weist  auf  den 
Eigenthumserwerb  als  Endzweck  deutlich  hin.  Verf.  denkt  überdies 
an  Interpolationen.  Dafür  liegen  einige  Anhaltspunkte  zweifellos  vor: 
die  Phrase  perduci  ad  effectum  und  vielleicht  auch  der  affectus  con- 
frahentium.  Zudem  sind  die  Anfangsworte  so  ungenau  und  unklar, 
dass  man  versucht  ist,  sie  dem  Javolen  abzusprechen.  Aber  wie 
dem    auch    sei,   die   Stelle  bleibt   doch   immer  für  das  justinianische 
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Recht  übrig,  und  ihr  Sinn,  der  ja  der  Interpretation  Schwierigkeiten 
gemacht  hat,  namentlich  wegen  der  Erwähnung  der  conductio^  ist 
doch  auch  für  das  classische  Recht  fassbar.  In  omnibus  rebus,  dazu 
ergänzt  Pernice  aus  dem  Folgenden  mit  Recht:  contractts;  diese 
res  (contracta)  wird  in  dem  Satze :  nam  sice  ea  eben  mit  dem  Worte : 
ea,  an  dem  Verf.  ohne  Grund  Anstoss  nimmt,  wieder  aufgenommen. 
Der  Contract  im  Verhältniss  zum  Eigenthumserwerb  durch  Tradition^ 
welch  letzteren  man,  wie  bereits  gesagt,  supponiren  mnss,  bildet  im 
Normalfalle  die  causa  traditionisy  und  darum  liegt  eben  in  dieser 
causa  der  Schwerpunkt  der  Stelle.  Soll  der  „Effect"  des  Eigenthums- 
erwerbes  erreicht  werden,  so  müssen  die  Parteien,  um  uns  jetzt  nur 
an  die  Stelle  zu  halten,  in  der  causa  einig  sein :  nisi  animus  utriusque 
consent  it.  Wie  weit  diese  Einigung  der  Parteien  in  der  causa  nach 
Ansicht  Javolen's  oder  der  Compilatoren  gehen  soll,  lässt  sieh 
schwerlich  feststellen.  Ja v ölen  insbesondere  kann  meinen:  beide 
Parteien  müssen  in  dem  speciellen  Contracte,  also  z.  B.  in  der  vendittOj 
übereinstimmen;  er  kann  aber  auch  eine  derartige  generelle  causa 
im  Sinne  haben,  dass  sie  überhaupt  zum  Eigenthumserwerb  begrifflich 
oder  bestimmungsgemäss  fahrt.  Letzterenfalls  denkt  z.  B.  A  an  Kauf, 
B  an  Schenkung,  so  dass  beide  sich  im  speciellen  Contracte  irren^ 
aber  beide  doch  einen  solchen  Vertrag  voraussetzen,  der  nothwendig^ 
die  Absicht  der  Uebereignung  in  sich  schliesst.  Nimmt  man  dagegen 
an,  dass  sich  A  eine  venditio  oder  donatio,  B  eine  conductio  vor- 
stellt, worauf  die  Stelle  anzuspielen  scheint,  so  besteht  zweifellos  in 
der  causa  Dissens,  so  zwar,  dass  eine  causa  iraditionis  überhaupt 
nicht  vorhanden  ist ;  denn  die  eine  führt  auf  dem  Wege  der  Tradition 
zum  Eigenthumserwerb,  die  andere,  nämlich  die  conductio,  nicht.  Es 
fehlt  also  objectiv  an  einer  causa  traditionis  oder  dominii  Irans- 
ferendi.  So  aufgefasst,  gehört  die  Stelle  doch,  entgegen  der  Ansieht 
des  Verf.,  zur  Traditionslehre ;  da  sie  aber  die  causa  betrifft,  mit  der 
wir  uns  nachher  noch  beschäftigen  müssen,  bleibt  sie  hier  ausser  Acht. 
Soviel  über  die  Argumente,  die  Chlaratacz  für  seine  eigene 
Ansicht  anführt,  soweit  sie  sich  auf  Zeugnisse  gründen,  welche  von 
der  Gegnerseite  für  die  Vertragsnatur  der  Tradition  in  Anspruch  ge- 
nommen werden.  Sehen  wir  nun  zu,  wie  Verf.  diese  Lehre  im  ein- 
zelnen widerlegt.  Einen  guten  Grund  gegen  sie  bringt  der  §.  3  mit 
der  Ueberschrift :  Die  Znlässigkeit  der  Tradition  zu  Eigentham  an 
einen  Stellvertreter  und  der  Satz :  „per  liberam  personam  adquiri  non 
potesf*.  Dass  durch  eine  nichtge waltunterworfene  Person,  und  zwar 
nach  classischem  Rechte  nur  durch  den  procurator,  nach  justinia- 
nischem durch  jede  libera  persona  (s.  K  n  i  e  p,  Vacua  possessio ,  I, 
S.  210  ff.)  Besitz  für  einen  Dritten  erworben  werden  kann,  steht  fest. 
Erwirbt  nun  aber  der  procurator  mit  dem  Besitze  auch  zugleich  das 
Eigenthum  für  den  Vertretenen,  wenn  die  causa  auf  Eigenthumserwerb 
gerii^htet  ist?  Hierüber  besteht,  wie  Verf.  in  sehr  einleuchtender  Weise 
darlegt,  in  den  Quellen  eine  Antinomie.  Paulus,  Dig.  3,  5,  23  (24) 
leugnet  es;  Ulpian,  Dig.  41,  1,  20.  2  und  Diocletian,  Cod.  Just.  7, 
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32,  8 ,  bejahen  die  Frage.  Aber  die  letzteren  beiden  Stellen  lassen 
doch  deutlich  erkennen,  dass  sich  der  Eigenthnmserwerb  für  den  Ver- 
tretenen nicht  wegen  des  darauf  gerichteten  Willens  des  Procurators 
vollzieht,  sondern  lediglich  als  Consequenz  des  Besitzerwerbes,  d.  h. 
kraft  Rechtsnothwendigkeit.  Formell  also,  sagt  Verf.  treffend,  wird 
der  Satz:  „p^  liberam  personam  (procuratorem)  .  .  .^  nicht  durch- 
brochen ;  das  zeigt  übrigens  auch  die  vom  Verf.  nicht  herangezogene 
Constitution  desselben  Diocletian,  Cod.  Just.  4,  27,  1,  nach  ihren 
Anfangs-  und  Schlussworten,  mag  der  Kaiser  den  Eigenthnmserwerb 
mittels  traditio  an  den  procurator  in  dieser  Verordnung  ausschliessen 
oder  nicht.  Weil  nun  der  Wille  des  Procurators,  für  den  Geschäfts- 
herrn Eigenthum  zu  erwerben,  als  solcher  wirkungs-  und  bedeutungs- 
los ist,  der  Eigenthums-  (nicht  natürlich  der  Besitz-)  Erwerb  sich 
vielmehr  unabhängig  davon  vollzieht,  darum  schliesst  Verf.  mit  Recht, 
dass  die  Römer,  die  classischen  Juristen  sowohl  wie  Just inian,  die 
traditio  nicht  als  dinglichen  üebereignungsvertrag  angesehen  haben. 
Man  kann  sich  diesem  Ergebnisse  schwerlich  dadurch  entziehen,  dass 
man  auf  die  Besonderheit  des  Falles  sich  versteift;  denn  der  Eigen- 
thumsübergang  knüpft  sich  doch  nun  einmal  an  die  Tradition  an, 
und  sie  ist  das  materiell  Wirkende.  Auch  hierin  stimme  ich  dem  Verf.  bei. 

Ebenso  spricht  auch  gegen  die  Vertragsnatur  der  traditio,  was 
Chlamtacz  im  §.  4  anführt.  Soll  die  materielle  Tradition,  was  die 
Anhänger  jener  Lehre  behaupten,  die  Form  des  dinglichen  Ueber- 
eignungsvertrages  sein,  und  wird  die  Sache  dem  Boten  des  Erwerbers, 
welcher  (der  Bote)  zudem  von  der  causa  gar  nichts  zu  wissen  braucht, 
übergeben,  so  erklärt  der  Bote  einmal  nicht  den  animus  dominii  acci- 
piendi  des  Herrn  gegenüber  dem  Tradenten,  wozu  er  ohnehin  nicht 
befugt  wäre,  und  sodann  läge  der  Annahmewille  des  Herrn  vor  der 
Tradition,  also  ausserhalb  derselben.  Mithin  kann  die  Tradition  nicht 
die  „Form^  des  dinglichen  Vertrages  sein,  da  sie  die  Willenserklärung 
des  Erwerbers  nicht  in  sich  schliesst,  was  sie  sonst  müsste. 

Im  §.  5  erörtert  Verf.  zwei  Fragmente  (Dlg.  39 ,  5 ,  13  und 
41,  1,  37,  6),  über  welche  auch  nach  seiner  Ansicht  eine  Einigung 
nicht  leicht  erzielt  werden  wird.  Ich  gehe  deshalb  auf  seine  Aus- 
führungen nicht  ein,  bemerke  aber  doch,  dass  Dig.  39,  5,  13  der 
Auffassung  der  Tradition  als  eines  dinglichen  Vertrages  auch  nach 
meiner  Meinung  im  Wege  steht. 

Der  §.  6 :  „Irrthum  in  der  Person  bei  dem  Uebereignungsacte 
durch  Tradition^'  polemisirt  namentlich  gegen  E  x  n  e  r ,  der  ja  einer 
der  Hauptvertreter  der  Lehre  vom  dinglichen  Vertrage  ist ;  auch  hier 
stelle  ich  mich  an  die  Seite  des  Verf.  Nur  vermag  ich  nicht  einzu- 
sehen, wie  die  Celsinische  L.  32,  D.  12,  1  einen  Irrthum  in  der  Person 
des  Tradenten  voraussetze;  denn  der  Irrthum  betrifft  doch  nur  das 
obligatorische  Verhältniss  zwischen  Darlehngeber  und  Darlehnempfän- 
ger.  Bei  der  traditio  dagegen  waltet  kein  Irrthum  ob;  der  Stipulant 
erhält  das  Geld  aus  der  Hand  desjenigen,  der  es  ihm  versprochen 
hat,    und  er  wird  Eigenthümer,    weil   und   sofern  es  der  Promittent 
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war.  Endlich  betont  Verf.  im  §.  7  mit  Recht,  dass  es  unmöglich  ist, 
auf  der  Grundlage  der  traditio  in  incertam  personam  einen  Vertrag 
zu   construiren. 

Nach  allem  halte  ich  dafür,  dass  sich  die  Mühe,  die  sich 
Chlamtacz  gegeben  hat,  die  Lehre  von  der  Vertragsnatur  der 
Tradition  zu  Eigenthum  im  einzelnen  zu  widerlegen,  vollauf  gelohnt 
hat.  Allerdings  sind  ja  fast  alle  der  vom  Verf.  hervorgehobenen  Mo- 
mente, die  gegen  die  Vertragsnatur  sprechen,  auch  von  den  Gegnern 
beachtet  worden.  Aber  wie  haben  sie  es  fertig  gebracht,  die  Hinder- 
nisse zu  beseitigen?  Sie  haben  sie  nicht  beseitigt,  sondern  einfach 
Ausnahmen  constatirt,  Sonderregeln,  die  für  den  dinglichen,  nicht  aber 
für  den  obligatorischen  Vertrag  gelten  sollen  (Verf.,  8.  86).  Natürlich 
fehlt  es  nicht  an  Gründen,  welche  die  Ausnahmen  als  solche  recht- 
fertigten; sie  lauten  für  die  einzelnen  Fälle  verschieden,  und  für 
jeden  insbesondere  gehen  die  Erklärungsversuche  wiederum  ausein- 
ander. Der  gemeinsame  Treffpunkt  aber  ist  der,  dass  man  sich  auf 
den  Satz  zurückzieht:  der  dingliche  Vertrag  habe  stets  seine  eigene 
Art  gehabt  und  sei  daher  mit  dem  obligatorischen  nicht  überall  zu 
vergleichen.  Das  ist  an  sich  nichts  Unnatürliches;  Besonderheiten 
wären  denkbar  und  annehmbar.  Aber  die  Grundlage  des  Vertrages, 
der  Consens  der  Parteien,  müsste  unbedingt  auch  für  den  dingliehen 
Vertrag  feststehen,  nicht  anders,  wie  auch  für  den  familienrechtlicheo 
Vertrag,  und  eben  von  dieser  lösen  sich  jene  Ausnahmen,  wie  Verf. 
darlegen  wollte  und  dargelegt  hat.  Dadurch  wird  man  zu  dem  ür- 
theilc  gedrängt,  das  er  auf  8.  87  ausspricht,  dass  nämlich  alle  Schwierig- 
keiten mit  einem  Schlage  verschwinden,  sobald  man  sich  entschliesst, 
das  Dogma  von  der  Vertragsnatur  der  Tradition,  wenigstens  für  das 
rein  römische  Recht,  ganz  aufzugeben. 

Mit  Vorstehendem  hat  Verf.  den  ersten,  negativen  Theil  seiner 
Aufgabe  zur  Zufriedenheit  gelöst ;  wir  kommen  nun  auf  die  von  ihm 
vorgeschlagene  Construction  des  Traditionsactes,  die  wir  schon  oben 
streifen  mussten,  zurück.  Wir  erinnern  uns,  dass  seine  These  lautete : 
die  traditio  zu  Eigenthum  setze  voraus  auf  Seiten  des  Tradenten  den 
Uebereignungswillen ,  auf  Seiten  des  Empfängers  den  Besitzerwerb. 
Nicht  erfordert  werde  vom  Empfänger  der  animus  dominii  accipiendt, 
den  die  Anhänger  der  Lehre  von  der  Vertragsnatur  der  Tradition 
zur  Construction  des  Vertrages  benöthigten,  der  aber  von  ihnen  nur 
hinzugedacht  oder  fingirt  werde.  In  der  That  wird  dieser  animus 
dominii  accipiendi  in  den  Quellen  nirgends  ausdrücklich  erwähnt, 
worauf  Verf.  mit  Recht  aufmerksam  macht;  auch  lässt  sich  nicht 
in  Abrede  stellen,  dass  die  im  §.  2  gegebene  Uebersicht  von  Zeug- 
nissen beweist,  dass  es  bei  der  Tradition  zu  Eigenthum  wesentlich 
auf  den  üebereignungswillen  des  Tradenten  ankommt.  Insoweit  be- 
findet sich  Verf.  in  einer  günstigen  Position.  Aber  hören  wir  ihn 
nur  weiter!  Der  Uebereignungswille  des  Tradenten  brauche  nicht 
bei  der  Tradition  selbst  erklärt  zu  werden ;  er  könne  vor  derselben 
liegen,  nämlich  in  der  Causalgeschäftserklärung.  Nothwendig  sei  nur, 
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dass  er  im  Momente  der  Tradition  noch  bestehe ;  er  habe  also  einen 
zaständlichen  Charakter.  Uebereignnngswille  des  Tradenten  nnd  Can- 
salgeschäft  gehören  aber  nach  dem  Verf.  zusammen ;  der  Erwerber 
dagegen  sehe  von  der  cavsa  ganz  ab,  da  er  nar  den  Besitzerwerb 
wolle.  So  erklfire  es  sich,  dass  die  Tradition  wirksam  sein  könne, 
auch  wenn  die  Parteien  in  der  causa  nicht  einig  seien.  In  manchen 
Fällen  freilich  könne  von  der  Einigung  hierüber  nicht  abgesehen 
werden;  wir  lassen  über  diesen  Punkt  am  besten  den  Verf.  selbst 
(S.  148)  reden.  „Die  Einigung  der  Parteien  über  die  causa  tradüionis 
ist  insofern  für  die  Benrtheilung  der  Wirkung  der  üebergabe  von 
Bedeutung,  inwiefern  wegen  der  nicht  erreichten  Einigung  über  die 
causa  die  Existenz  des  Uebereignnngs willens  (nicht  aber  auch 
des  Empfangswillens)  in  einem  concretcn  Falle  nicht  angenommen 
werden  kann.  Zweifelsohne  ist  der  Bestiromungsgrund  der  Üeber- 
gabe eine  psychologische  Nothwendigkeit  —  wenn  also  dieser  Be- 
stimmungsgrund nur  nach  stattgefnndener  Einigung  kraft  der  Lfcbens- 
nnd  Verkehrsanschauung  als  existent  erachtet  werden  kann  und  die 
Gmndlage  für  den  Uebereignnngswillen  bietet,  so  ist  selbstverständ- 
lich, dass  dann,  aber  anch  nur  dann,  der  Mangel  an  der  Einigung 
über  die  causa  den  Mangel  des  Bestimmungsgrandes  auf  Seiten  des 
Tradenten  herbeiführt,  folglich  auch  die  objective  Existenz  des  Ueber- 
eignungswillens  ausschliesst.*' 

Zum  Verständniss  dieser  Sätze  ist  es  nöthig,  auf  die  causa 
tradüionis y  der  auch  Verf.  ein  eigenes  Capitel  widmet,  näher  ein- 
zugehen. Da  ich  mit  dem  Verf.  nicht  ganz  übereinstimme,  will  ich 
meine  eigene  Ansicht  in  Verbindung  mit  der  Besprechung  und  ge- 
gebenenfalls mit  der  Bekämpfung  der  Meinung  des  Verf.  zur  Geltung 
bringen. 

Ghlamtacz  schickt  voraus,  dass  nach  den  Quellen  für  die  tra- 
ditio eine  causa  erfordert  wird.  Daran  ist  unbedingt  festzuhalten ; 
eine  abstracte  traditio  gibt  es  nicht.  Fraglich  nur,  was  die  Römer 
unter  der  causa  verstehen,  und  es  ist  sogleich  zu  bemerken,  dass 
man  nach  den  Quellen  auf  den  Gedanken  geführt  wird,  dass  die 
römischen  Juristen  sich  selbst  über  die  causa  nicht  recht  klar,  sicher 
aber  untereinander  uneins  waren. 

Als  Normalfall  dtlrfen  wir  annehmen,  dass  der  traditio  ein 
Vertrag  zugrunde  liegt,  welcher  seiner  Natur  nach  zum  Eigen- 
thumserwerb  führt,  und  dass  die  Parteien  bewusst  und  im  Hinblick 
auf  ihn  die  traditio  vollziehen.  Nun  kommen  aber  die  anomalen 
Fälle  hinzu,  in  denen  man  die  grössten  Schwierigkeiten  gefunden 
hat.  Zunächst  der  Dissens  über  die  causa ,  von  dem  Verf.  im  §.  10 
handelt.  Hier  stehen  sich  bekanntlich  Julian  und  Ulpian  (Dig. 
41,  1,  36  und  12,  1,  18  pr.)  gegenüber.  Die  offenbare  Antinomie 
ist  oft  besprochen;  Verf.  legt  die  Stellen  im  ganzen  richtig  aus, 
setzt  auch  die  Gründe,  die  für  Julian's  und  gegen  Ul planus  Ent- 
scheidung in  Frage  kommen,  treffend  auseinander.  Nur  was  die 
causa  angeht,  stimme  ich  ihm  nicht  bei.   Es  kommt  hier  nur  Julian's 
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Stelle  in  Frage,  die  wir  doch  wohl  im  Urtext  vor  uns  haben, 
wofür  auch  Verf.  eintritt  ;  wenigstens  sehe  ich  kein  änsseres  Indicium 
für  eine  Interpolation,  und  mit  blos  inneren  Gründen  wird  man 
eine  solche  heute  kaum  noch  vertheidigen  wollen.  Verf.  gibt  nun 
Julian's  Ansicht  dahin  an,  dass  der  Mangel  der  causa  an  der  That- 
Sache  des  Besitzerwerbes  nichts  zu  ändern  vermöge,  dass  der  Besitz- 
erwerb von  der  causa  unabhängig  sei  (S.  94,  95).  Ja,  wo  bleibt 
da  das  oben  festgestellte  Erfordemiss  der  causa,  von  dem  wir  doch 
nicht  absehen  dürfen?  Wir  müssen  daher  bei  Julian  nicht  den  Mangel 
der  causa,  sondern  umgekehrt  ihr  Dasein  als  etwas  Gegebenes  vor- 
aussetzen und  uns  Mühe  geben,  sie  herauszufinden.  Natürlich  werden 
wir  sie  im  materiellen  Rechtsgeschäft,  um  dessentwillen  die  traditio 
geschieht,  suchen  müssen ;  aber  wir  ersehen  aus  J  u  1  i  a  n^s  Beispielen 
sofort,  dass  ein- giltiges  Rechtsgeschäft,  in  dem  die  Parteien  über- 
einstimmen, nicht  vorzuliegen  braucht,  ohne  dass  es  darum  doch  an 
der  caicsa  fehlte.  Der  Tradent  will  schenken,  der  Empfänger  nimmt 
die  Sache  als  Darlehen.  Es  interessirt  uns  hier  gar  nicht,  ob  Schen- 
kung oder  Darlehen  oder  ob  überhaupt  kein  Geschäft  zustande  kommt ; 
es  fragt  sich  nur:  worin  liegt  die  causa  für  den  Eigenthumsüber- 
gang,  den  Julian  unzweifelhaft  annimmt?  Ich  meine:  in  dem  Um- 
stände, dass  beide  Parteien  der  irrthümlichen  Ansicht  sind,  es  sei 
für  die  Tradition  ein  Rechtsgeschäft  bestimmend,  welches  begrifflich 
zum  Eigenthumserwerb  führe,  und  in  dem  sie  beide  einig  seien.  Ein 
solches  lieclitsgeöchäft,  in  dem  der  Uebereignungszweck  liegt,  ist  so- 
wohl die  donatio  als  auch  das  mutuum.  In  dieser  Grundlage  der 
Tradition  sind  die  Parteien  einig,  und  darum  ist  sie  efßcax  und  führt 
zum  Besitz-  und  damit  zum  Eigenthumserwerb  auf  Seiten  des  Em- 
pfängers. Man  spricht  hier  von  der  subjectiven  causa.  Das  Wesent- 
liche ist,  dass  die  Parteien  sich  in  dem  zugrunde  liegenden  Rechts- 
geschäfte einig  wähnen.  Man  sollte  daher  lieber  von  der  subjectiven, 
d.  h.  irrthümlichen  Einigung  sprechen,  während  die  causa  selbst 
als  objective  gelten  mnss;  denn  das  Recht  nimmt  sie  als  objectiv 
vorliegend  an,  da  es  ein  giltiges  Rechtsgeschäft  für  sie  nicht  ver- 
langt. Auch  das  andere  Beispiel  Julian's  ist  aus  dem  angegebenen 
Gesichtspunkte  zu  beurtheilen.  Ein  Grundstück  wird  tradirt;  der 
Tradent  glaubt  sich  aus  einem  Testamente  verpflichtet,  der  Em- 
pfänger dagegen  hält  ihn  für  verptiichtet  aus  einer  Stipulation.  Julian 
entscheidet,  die  Tradition  sei  unter  allen  Umständen  wirksam.  Es 
ist  ganz  gleichgiltig,  ob  die  Verpflichtung  in  Wahrheit  auf  dem  Te- 
stament oder  auf  der  Stipulation  beruht,  oder  ob  überhaupt  keine 
Verpflichtung  besteht,  beide  Theile  sie  vielmehr  nur  irrthümlich  und 
obendrein  noch  aus  verschiedenen  Gründen  an  nehmen.  Es  ist  auch  gleich- 
giltig,  ob  die  vorausgesetzte  testamentarische  Verpflichtung  aus  einem 
legatum  per  vindicationem  oder  per  damnationem  hervorgehe.  Das 
alles  sind  Dinge,  die  für  die  Frage,  ob  die  Tradition  wirksam  sei, 
d.  h.  ob  sie  Besitz  und,  wenn  die  sonstigen  Erfordernisse  vorliegen, 
damit  zugleich  Eigenthum  übertrage,  nicht  in  Betracht  kommen,  so 
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bedeatungsvoli  sie  anch  für  die  obligatorischen  Verhältnisse  sein 
mögen.  Wesentlich  für  die  dingliche  Wirkung  der  Tradition  ist  nur 
die  insoweit  übereinstimmende  Voraussetzung  beider  Parteien,  es  liege 
für  die  Tradition  ein  Rechtsgrund  vor,  der  sie  nothwendig  Besitz 
erzeugen  lässt  oder,  wirthschaftlich  ausgedrückt,  welcher  ihr  die 
Richtung  gibt,  die  Sache  definitiv  dem  Vermögen  des  Empfängers 
einzuverleiben.  Ganz  anders  liegt  die  Sache,  wenn  von  den  Parteien 
die  eine  an  venditio^  die  andere  an  conductio  denkt,  wie  schon  oben 
für  Dig.  44 ,  7 ,  55  ausgeführt  ist.  Die  conductio  führt  nicht  zum 
Besitz  (und  Eigenthum),  daher  liegt  keine  causa  in  unserem  Sinne 
vor.  Verf.  verweist  8.  97  auf  eine  Anzahl  von  Stellen,  die  von  der 
traditio  auf  Grund  einer  donatio  iikter  virum  et  uxorem  handeln, 
und  meint,  auch  hier  hindere  der  vollständige  Mangel  der  causa  den 
Besitzerwerb  nicht,  soweit  die  Juristen  einen  solchen  überhaupt  zu- 
lassen. Allein  diese  Auffassung  ist  unrichtig.  Für  den  Besitz- 
erwerb als  solchen  liegt  die  causa  in  der  donatio,  nur  nicht  für 
den  Eigenthumserwerb;  denn  für  letzteren  ist  die  donatio  unter  Ehe- 
gatten ausdrücklich  vom  Rechte  als  catisa  reprobirt.  Im  Gegensatze 
zu  derartigen  Fällen  sprachen  die  römischen  Juristen  von  einer 
Justa  causa. 

Man  hat  verschiedene  causae  traditionis  unterscheiden  wollen 
und  als  die  vornehmsten  bezeichnet:  die  causa  donandty  obligandi, 
solvendi.  Aber  die  Lehre  von  der  Eigenthumstradition  hat  es  nicht 
mit  causae y  sondern  nur  mit  einer  oder  mit  der  causa  zu  thun. 
Ob  z.  B.  durch  die  Tradition  der  Obligirungs-  oder  Zahlungszweck 
erreicht  wird,  ist  eine  ganz  andere  Frage,  als  die,  ob  die  dingliche 
Wirkung  der  Tradition  eintritt,  und  eben  diese  tritt  ein,  auch  wenn 
der  Tradent,  der  seine  Schuld  tilgen  wollte,  nicht  befreit  wird,  weil 
er  an  einen  Unmündigen  zahlt,  und  wenn  der  Hanssohn,  der  ein 
Darlehen  erhalten  sollte,  nicht  obligirt  wird.  Es  ist  dem  Zahlnngs- 
zweck  juristisch  ein  anderer  immanent,  der  durch  die  traditio  sicher 
erreicht  wird,  das  ist  der  Uebereignungszweck.  Dieser  Zweck  liegt  im 
Rechtsgeschäft,  zu  dessen  Ausführung  die  Tradition  dient,  noth- 
wendig, gleichviel  ob  die  Parteien  ihn  im  gegebenen  Falle  zu  er- 
reichen glauben  oder  nicht.  Der  Eigenthümer,  der  die  verkaufte 
Sache  dem  Käufer  tradirt,  macht  ihn  zum  Eigenthümer,  mag  er  nun 
selbst  oder  mag  der  Käufer  oder  mögen  beide  sich  in  dem  Irrthum 
befinden,  der  Verkäufer  sei  nicht  Sacheigenthümer.  Es  genügt  eben, 
dass  sie  die  Tradition  auf  Grund  einer  venditio  vollziehen,  also  auf 
Grund  eines  Vertrages,  der  nach  dem  objectiven  Rechte  auf  Besitz- 
und  Eigenthumstibertragung  nothwendig  gerichtet  ist.  Man  könnte 
daher  dem  Verf.  beistimmen,  wenn  er  die  causa  traditionis  als 
irgendwelche,  vom  objectiven  Rechte  nicht  verpönte  wirthschaftliche 
Absicht  charakterisirt,  welche  den  Tradenten  zur  Veräusserung  be- 
stimmt hat.  Aber  er  vergisst  dabei,  dass  sich  diese  wirthschaftliche 
Absicht  in  Wahrheit  oder  doch  in  der  Vorstellung  der  Parteien  mit 
einem  Rechtsgeschäfte  verbindet  und  sich  aus  ihm  ableitet,    welches 
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Besitz-  und  EigenthumsübergaDg  seiDer  Natur  nach  bezweckt.  Darum 
darf  die  causa  traditionis  nicht  so  definirt  werden,  dass  man  blos 
das  wirth schaftliche  Moment  betont ,  wie  es  Verf.  thut.  Man  mass 
ihrem  rechtlichen  Gehalte  gerecht  werden,  ihren  Begriff  nach  recht- 
lichen Kriterien  bestimmen,  und  demnach  schlage  ich  folgende  De- 
finition vor:  die  cavsa  traditionis  ist  die  Vorstellung  eines  der 
Sachübergabe  zugrunde  liegenden  Rechtsgeschäftes,  in  welchem  sich 
beide  Parteien  einig  sind  oder  doch  wähnen,  und  welches  juristisch 
geeignet  ist,  vermittels  der  sich  naturgemftss  anschliessenden  Tra- 
dition als  des  VoUzugsactes  dem  Empfänger  Besitz  und,  wenn  das 
objective  Recht  diese  Consequenz  des  Besitzerwerbes  nicht  ausdrfick- 
lieh  ausschliesst ,  auch  das  Eigenthum  an  der  tradirten  Sache  zuzu- 
führen. 

Mit  vorstehender  Definition,  die  vielleicht  nicht  ganz  geschickt 
ist,  sich  auch  wohl  noch  vereinfachen  lässt,  ist  die  Frage  gelöst,  ob 
und  inwieweit  die  Parteien  in  dem  der  Tradition  zugrunde  liegenden 
Rechtsgeschäft  consentiren  müssen,  damit  man  sagen  kann,  sie  seien 
in  der  causa  einig;  sie  ergibt  in  Uebereinstimmung  mit  den  Quellen, 
dass  auch  die  fälschlich  sogenannte  subjective  causa  genügt.  Denn 
die  causa  traditioms,  die  das  Recht  verlangt,  ist,  um  es  noch  ein- 
mal zu  betonen,  immer  objectiv,  d.  h.  sie  ist  entweder  objectiv  vor- 
handen ,  oder  sie  ist  objectiv  nicht  vorhanden ;  subjectiv  ist  nur  die 
Vorstellung  der  Parteien  von  dem,  was  die  objective  causa  darstellt 
und  ausmacht.  Halten  wir  dagegen,  was  Verf.  über  die  Einigung 
der  Parteien  in  der  causa  oben  gesagt  hat  und  auf  S.  155  wieder- 
holt: Diese  Einigung  ^ist  nur  dann  entscheidend,  wenn  mangels 
Einigung  über  die  caiua  der  objective  Bestand  des  tradentischen 
Uebereignungswillens  nicht  angenommen  werden  kann;  wann  die 
Einigung  über  die  causa  die  Existenz  des  Uebereignungswillens  be- 
dingt, darüber  entscheidet  die  Lebenssitte  und  Verkehrsanschauung*'. 

Man  wird  diese  Sätze  nicht  leicht  verständlich  und  noch  we- 
niger praktisch  finden.  Was  den  Verf.  zu  der  Verclausulirung  ver- 
anlasst hat,  sind  einige  von  S  t  r  o  h  a  l  construirte  Beispiele,  die  Verf. 
auf  S.  149  ff.  bespricht,  und  in  denen  von  einer  Einigung  der  Par- 
teien über  die  causa  nicht  die  Rede  sein  kann.  Ich  greife  das  zweite 
Beispiel  heraus.  A  offerirt  dem  B  den  Verkauf  seiner  beim  B  depo- 
nirten  Uhr  für  30  Mark ;  B  entgegnet  darauf,  er  wolle  die  Uhr  als 
Geschenk  behalten.  Eine  causa  tradütonis  liegt  nach  Verf. ,  aber 
auch  nach  meiner  Definition  nicht  vor.  Einig  sind  sich  die  Parteien 
zweifellos  nicht  (sog.  objective  causa):  A  will  Kauf,  B  will  Schen- 
kung. Aber  auch  an  der  sog.  subjectiven  cavsa  fehlt  es.  Zwar 
beides  sind  Rechtsgeschäfte,  die  Eigenthumsübertragung  mittels  tra- 
ditio  bezwecken ;  dieses  in  meiner  Definition  aufgestellte  Erforderniss 
trifft  also  zu.  Aber  die  Parteien  befinden  sich  nicht  in  dem  Irrthum, 
dass  sie  beide  dasselbe  Rechtsgeschäft  wollen.  A  will  Kauf  und  weiss, 
dass  B  nicht  Kauf  will;  umgekehrt  B  will  Schenkung  und  weiss 
zunächst   sicher,    dass  A  nicht   schenken    will.     Es  liegt    also  ganz 
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offener  Dissens  vor,  während  nach  meiner  Definition  der  Dissens  der 
Parteien  dnrch  Irrtham  verdeckt  sein  mnss,  wenn  trotz  dieses  Dis^ 
senses  das  Vorhandensein  der  catisa  vom  Rechte  statnirt  werden 
soll.  A  mttsste  also,  nm  bei  obigem  Beispiele  zn  bleiben,  Kanf 
wollen  und  glauben,  B  wolle  ebenfalls  Kauf,  B  seinerseits  müsste 
die  Uhr  als  Geschenk  behalten  wollen  und  glauben,  A  wolle  sie  ihm 
auch  als  Geschenk  belassen.  Jener  Glaube  des  A  und  dieser  Glaube 
des  B  wird  aber  unbedingt  ausgeschlossen  durch  das  positive  Wissen 
vom  thatsftchlichen  Gegentheil.  Sonach  fehlt  es  an  der  causa  tradt- 
ttonisj  sowohl  der  sog.  objectiven,  als  auch  der  sog.  subjectiven,  und 
die  traditio  kann  daher  nicht  wirksam  sein,  weder  Besitz  noch  Eigen- 
thum  verschaffen.  Die  anderen  beiden  vom  Verf.  behandelten  Bei- 
spiele liegen  ähnlich;  es  mangelt  auch  bei  ihnen  an  der  causa  in 
meinem  Sinne,  weil  offener  Dissens  vorliegt.  Verf.  betont  ebenfalls 
den  offenen  Widerspruch,  in  dem  sich  die  Parteien  befinden;  aber 
der  scheint  ihm  noch  nicht  genügend,  um  nach  anerkannten  oder 
anzuerkennenden  Rechtsgrundsätzen  den  Besitz-  und  Eigenthums- 
erwerb  auszuschliessen.  Er  ruft  deshalb  die  Lebens-  und  Verkehrs- 
anschauung und  schliesslich  noch  die  Vernunft  zn  Hilfe  (S.  151). 
Es  scheint  so,  „als  ob  ihm  doch  der  abstracto  Uebereignungswille 
vorgeschwebt  hätte ;  die  nothwendige  Bindung  des  üebereignungswillena 
an  das  der  Tradition  zugrunde  liegende  Rechtsgeschäft,  in  dem  die 
Parteien  nicht  offen  dissentiren,  führt  von  selbst  zu  dem  auch  von 
ihm  vertheidigten  Resultat.  Consens  und  Dissens  sind  logische  Gegen- 
sätze ;  aber  die  Lehre  von  der  causa  traditionis  hat  sich  über  diese 
Logik  hinweggesetzt,  da  sie  noch  zwischen  offenem  und  durch  gegen- 
seitigen Irrthum  verdecktem  Dissens  der  Parteien  unterscheidet  und 
den  letzteren  dem  Consens  gleich  behandelt.  So  können  wir  die  Lebens- 
sitte und  die  Verkehrsanschaunng  in  der  Charakterisirnng  der  causa 
missen  und  damit  die  obigen  etwas  dunklen  Sätze  des  Verf.  entbehren. 

Haben  wir  aber  die  causa  traditionis  richtig  erfasst,  und  halten 
wir  an  ihr  als  einem  von  den  Quellen  unstreitig  geforderten  Moment 
für  die  Wirksamkeit  der  Tradition  (Besitz-  und  gegebenenfalls  Eigen- 
thumsübertragung)  fest,  so  bleiben  als  die  sonstigen  Momente  nur 
noch  übrig :  Besitzerwerb,  d.  h.  Wille,  Besitz  zu  erwerben,  auf  Seiten 
des  Empfängers,  und  Besitzentänsserung ,  d.  h.  Wille,  sich  des  Be- 
sitzes zu  Gunsten  des  Empfängers  zu  entäussern,  auf  Seiten  des  Tra- 
denten.  Das  ist  ungefähr  auch  die  Ansicht  unseres  Verf.;  nur  habe 
ich  seinen  Uebereignungswillen  von  der  causa  getrennt,  und  das  muss 
man  thun,  weil,  wie  oben  bemerkt,  der  Verkäufer,  der  die  ihm 
eigenthümliche  Sache  dem  Käufer  tradirt,  den  Uebereignungswillea 
selbst  im  Momente  der  Tradition  gar  nicht  zu  haben  braucht  und 
er  trotzdem  mittels  der  Tradition  und  vermöge  ihrer  causa  den 
Käufer  zum  Eigenthümer  macht,  falls  nicht  andere  Verhältnisse  im 
Wege  stehen. 

So  wenig,  wie  auf  Seiten  des  Empfängers  der  animus  dominii 
accipiendi  vorHegt,    was   Verf.   ausdrücklich   angenommen   und   be- 
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diesen  hat,  ebensowenig  ist  der  von  ihm  statuiiiie  einseitige  Ueber- 
eignuDgswille  des  Tradenten  erforderlich,  wie  er  ja  bisweilen  auch 
gar  nicht  thatsächlich  vorhanden  ist.  Der  Wille  des  Tradenten  redu- 
cirt  sich  daranf,  den  Besitz  zn  Gnnsten  des  Empfängers  aufzugeben. 
Die  traditio  an  sich  ist  entweder  Einränmung  der  Detention  (z.  B. 
bei  der  conductio)^  oder  sie  ist  Besitzttbertragung.  Nur  mit  der 
letzteren  haben  wir  es  hier  zn  thun.  Die  Besitzttbertragung  wiederum 
kann  einen  doppelten  Sinn  haben:  entweder  soll  der  Empfänger 
nichts  weiter  als  eben  Besitzer  werden  (so  z.  B.  beim  Faustpfand), 
oder  er  soll  Eigenthümer  werden  (so  bei  der  vendüio  u.  dgl.).  Aber 
auch  im  letzteren  Falle  ist  die  Tradition  keine  Eigenthumstradition 
als  eine  traditio  sui  generisy  sondern  deckt  sie  sich  an  und  für  sich 
mit  der  blossen  Besitztradition,  da,  wie  gezeigt,  der  Wille,  Eigen- 
thum  zu  übertragen  und  zu  erwerben,  mit  der  Tradition  nicht  noth- 
wendig  und  nicht  begrifflich  verbunden  ist.  In  beiden  Fällen  voll- 
zieht sich  die  Tradition  in  derselben  Weise ,  was  Verf.  ebenfalls 
richtig  bemerkt  hat:  es  liegt  nicht  eigentlich  Besitzübertragung 
vor,  sondern  der  Erwerber  ergreift  von  der  Sache  Besitz  nicht  anders, 
als  der  Occupant,  also  in  originärer  Weise.  Was  die  Doctrin  ver- 
anlasst, vom  derivativen  Besitzerwerb  zu  sprechen  im  Gegensatz  zum 
originären  Besitzerwerb  im  engeren  Sinne,  ist  einzig  die  Thatsache, 
dass  der  Besitz  mit  dem  Willen  des  bisherigen  Besitzers  ergriffen 
wird.  Ob  nun  aber  der  Besitzerwerb  nur  Besitzerwerb  bleibt,  oder  ob 
er  zum  Eigenthumserwerb  führt,  das  bestimmt  sich  nach  der  causa 
traditionis.  Das  sind  ungefähr  dieselben  Gedanken,  die  A.  Af  folter 
im  Archiv  für  Bürgerliches  Recht,  Band  VIII  (1894),  S.  25  ff., 
entwickelt  hat.  Haben  die  Parteien  ein  Causalgeschäft  abgeschlossen, 
das  juristisch  Eigenthumsübergang  bezweckt,  so  fehlt  zum  Voll- 
zuge nur  noch  die  besitztradition ;  das  Eigenthum  folgt  ihr  dann 
ipso  jure  kraft  der  causa  nach.  Stellt  man  sich  einen  üebereignungs- 
willen  vor,  so  ist  dieser  der  der  causa  entsprechende  und  mit  ihr 
gegebene  Wille.  Er  liegt  in  der  causa  und  kommt  daher  bei  der 
Tradition  nicht  mehr  als  neues  Thatbestandsmoment  zur  Geltung; 
denn  die  causa  ist  und  bleibt  ein  selbständiges  Moment  der  Tradition, 
welches  von  dem  die  Tradition  an  sich  beherrschenden  Willen  der 
Parteien,  nämlich  dem  Willen,  Besitz  zu  geben  und  zu  nehmen,  zu 
trennen  ist. 

Hiemit  kann  ich  von  dem  zweifellos  tüchtigen  Buche  des  Verf. 
scheiden.  Die  Lehre  vom  dinglichen  Vertrage  hat  er  nach  meinem 
Urtheil  widerlegt,  und  die  Erkenntniss  vom  Wesen  der  causa  hat 
uns  in  der  Richtigkeit  seines  ablehnenden  Standpunktes  bestärkt,  wie 
ja  auch  Verf.  selbst  auf  die  causa  nur  eingegangen  ist,  nra  jene 
Lehre  zu  bekämpfen.  Seine  eigene  Constmction  des  Traditionsactes 
konnten  wir  uns  nicht  stricte  zu  eigen  machen;  wir  haben  sie  aber 
nicht  schlechthin  zu  verwerfen  brauchen,  sondern  durch  einige  Ver- 
schiebungen, welche  die  Erkenntniss  des  Wesens  der  causa  nöthig 
machte,  umgemodelt.    Damit  haben  wir  zu  den  wichtigsten  Punkten 
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seiner  Abhandlung  Stellung  genommen.  Es  folgt  noch  ein  drittes 
Capitel,  in  welchem  Verf.  dagegen  Front  macht,  die  Sachtibergabe 
als  „Form''  des  Uebereignungsactes  zu  bezeichnen,  was  wieder  mit 
der  AofifassDng  der  Tradition  als  eines  dinglichen  Vertrages  zo- 
saromenliängt ,  und  ein  viertes  nnd  letztes  Capitel,  in  dem  er  von 
seinem  Standpunkte  das  Veräussernngsgeschäft  durch  Tradition  im 
Stadium  seines  Werdeprocesses  schildert. 

Beigegeben  hat  Verf.  das  werth volle  Verzeichniss  der  Quellen- 
stellen von  tradere  und  traditio  nach  dem  Berliner  Index,  leider 
aber  auch  mit  dessen  Citirmethode  nach  Seite  und  Zeile  der  grossen 
M  0  m  m  s  e  naschen  Pandektenausgabe.  Da  nicht  Jeder  diese  Ausgabe  so- 
fort zur  Hand  hat  und  in  jedem  Falle  das  Umsetzen  der  Stellen 
nach  der  herkömmlichen  Citirmethode  unbequem  und  zeitraubend  ist, 
so  hätte  V^erf.  die  Arbeit  besser  dem  Benutzer  des  Verzeichnisses 
abgenommen. 

Chariottenburg.  Dp.  Huäo  ICrüser. 


28.  Die  Haftung  des  Verkäufers  fSr  sein  Verschuiden  beim 
Vertragsschlusse. 

Von  Franz  Leonhard.   Göttingen,   Dieterich,  1896.  95  S.  8. 

Preis:  Mk.  l'SO. 

Die  ersten  67  Seiten  der  Schrift  sind  gesondert  als  Göttinger 
Inaugural-Dissertation,  die  Verf.  seinem  Bruder  und  Lehrer,  Geheim- 
rath  Rudolf  Leonhard  in  Breslau,  gewidmet  hat,  erschienen.  Auf 
das  Titelblatt  derselben  hat  Verf.  die  Bemerkung  gesetzt :  „Teil  des 
gleichzeitig  im  Buchhandel  unter  demselben  Titel  erscheinenden  voll- 
ständigen  Werkes."  Dieses  yoUständige  Werk  ist  um  30  Seiten  stärker. 

Unzweifelhaft  hat  Verf.  ein  interessantes  Thema  gewählt.  Die 
herrschende  Meinung  leugnet,  dass  im  römischen  Rechte  der  Verkäufer 
aus  der  culpa  in  contrahendo  hafte ;  Verf.  verficht  mit  Eifer  die  ent- 
gegengesetzte Ansicht,  und  zwar  steht  er  mit  ihr  fast  allein  da.  Das 
kommt  seiner  Schrift  zugute  und  empfiehlt  sie  als  ein  Product  selbst- 
ständigen Arbeitens  und  eigenen  Denkens.  Auf  ganz  sicheren  Füssen 
steht  ja  die  herrschende  Meinung  nicht,  wie  denn  auch  ihre  Vertreter, 
in  dem  obigen  negativen  Resultat  einig,  in  der  positiven  Beantwortung 
der  einschlägigen  Fragen  auseinandergehen.  Also  eine  zusammen- 
hängende Prüfung  der  Lehre  war  angezeigt.  Dass  nun  dem  Verf.  der 
Beweis  seiner  Ansicht  glatt  gelungen  ist,  lässt  sich  nicht  behaupten ; 
dass  er  misslungen  ist,  wäre  zuviel  gesagt.  Das  Thema  gehört  zu 
denen,  deren  Bearbeitung  schwerlich  zu  einem  festen  und  abschliessen- 
den Ergebniss  führen  wird,  weil  die  Quellen  nicht  ausreichen,  sei  es 
dass  die  Zahl  der  Zeugnisse  zu  gering  ist,  sei  es  dass  ihre  Sprache 
nicht  deutlich  genug  ist.  Der  letztere  Fall  liegt  hier  vor.  Die  bei- 
gebrachten Zeugnisse  zeigen  iosgesammt  eine  bedauerliche  Lücke :  in 
keiner  Stelle  findet  sich  das  Wort  culpa  oder  ein  Ausdruck,  welcher 
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mit  einiger  Sicherheit  auf  die  Haftung  des  Verkäufers  aus  dem  Ge- 
sichtspunkte der  culpa  schliessen  lässt.  So  hat  der  Verf.  einen  schweren 
Stand.  Von  vornherein  widerlegt  mit  der  genannten  auffälligen  That- 
Sache  ist  seine  Ansicht  natfirlich  nicht ;  die  Lehre  hat  sich  auch  nach 
ihm  erst  im  classischen  Rechte  aiimäiig  entwickelt,  und  auch  der- 
jenige, welcher  sich  nach  Massgabe  des  mangelhaften  Quellenstoffes 
für  die  herrschende  Meinung  entscheidet,  wird  zugeben  müssen,  dass 
die  Ansätze  zur  Culpahaftung  da  waren,  dass  aber  die  Lehre  unfertig 
geblieben  ist.  Verf.  zieht  daher  eigentlich  nur  die  Consequenzen  aus 
einer  Anschauung,  die  den  Römern  nicht  fremd  war,  die  aber  bei 
ihnen  noch  nicht  feste  Gestalt  angenommen,  noch  keine  Durcharbeitung 
und  Klärung  erfahren  hatte. 

Damit  habe  ich  mein  Gesammturtheil  über  die  Schrift  und  ihren 
Erfolg  abgegeben.  Wenn  ich  jetzt  auf  die  Beweisführung  des  Verf. 
eingehe,  so  ergibt  sich  aus  meiner  Stellungnahme  zur  Sache  von  selbst, 
dass  ich  seine  Gründe  als  nicht  stichhaltig  und  nicht  durchgreifend 
nachzuweisen  versuche;  dass  ich  zeige,  wie  die  von  ihm  angerufenen 
Quellenzeugnisse  zum  mindesten  auch  eine  Deutung  zugunsten  der 
herrschenden  Lehre  zulassen. 

Drei  Fälle  der  Haftung  des  Verkäufers  für  sein  Verschulden 
beim  Vertragsabschlüsse  stellt  Leonhard  auf:  1.  er  verschweigt 
fahrlässig  Mängel  der  verkauften  Sache;  2.  er  gibt  fahrlässig  ein 
Versprechen  ab;  3.  er  unterlässt  es  schuldhaft,  sich  über  die  Eigen- 
schaften der  Waare  zu  unterrichten. 

Was  den  ersten  Fall  betrifft,  so  geht  Verf.  davon  aus,  dass  der 
Verkäufer,  der  einen  Fehler  der  Waare  kennt,  ihn  aber  dem  Räufer 
nicht  mittheilt,  nicht  durchaus  arglistig  zu  sein  braucht.  Dass  er 
nach  den  Quellen  für  den  Fehler  haftet,  ist  unbestritten;  während 
man  aber  gemeinhin  lehrt,  dass  die  Römer  den  Verkäufer  stets  als 
arglistig  behandelt  hätten,  bekämpft  Verf.  diese  Denkform  oder  Fic- 
tion  und  meint,  die  Römer  hätten  sich  offen  zur  Culpahaftung  bekannt. 
Für  jene  Denkform  wird  Dig.  21,  2,  69,  5  von  Per  nie  e  angeführt; 
nach  Verf.  aber  handelt  diese  Stelle  blos  vom  dolus  ^  nicht  von  der 
culpa.  Hier  wird  vom  Verkäufer  gesagt:  decepit  emptorem  und 
celavit  conditionem ;  celare  aber  insbesondere  schliesst,  meint  Verf., 
den  Thatbestand  „eines  kunstvollen  Verheimlichens"  in  sich.  Füv  diese 
Bedeutung  beruft  er  sich  nicht  etwa  auf  die  Lexica,  sondern  nur  auf 
eine  andere  Digestenstelle,  Dig.  19,  1,  1,  1 ;  in  dieser  aber  wird  das 
celare  auch  nicht  definirt,  sondern  in  ähnlicher  Weise  wie  oben  ge- 
braucht. Nun  enthält  aber  gerade  die  letztere  die  Worte:  si  impro- 
bato  more  versatus  sit  in  celanda  Servitute;  es  gibt  also  auch  ein 
celare  probato  more,  und  dies  kann  arglistiges  Verheimlichen  nicht 
sein.  Damit  ist  Verf.  widerlegt.  Viel  eher  könnte  man  bei  dem  deci- 
pere  der  L.  69,  §.  5  cit.  an  doloses  Verschweigen  denken ;  aber  Verf. 
macht  dies  nicht  geltend,  weil  er  weiss  und  auf  S.  46  besonders  aus- 
führt, dass  selbst  dem  decipere  das  subjective  Moment  der  Arglist 
nicht    nothwendig  innewohnt.    Mit  dem  celare  steht  es  nicht  anders, 
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und  daher  hat  Verf.  nicht  bewiesen,  dass  sich  die  entgegengesetzte 
Ansicht  auf  die  Stelle  nicht  bernfen  darf. 

In  Dig.  18;  6,  16  (15)  sodann  glaubt  er  ein  positives  Zengniss 
dafür  zu  haben,  dass  die  Haftung  auf  culpa  und  nicht  auf  dolus 
beruht.  „Denn  hier  hat  der  Verkäufer,  der  den  Vertrag  schon  abge- 
schlossen hat,  von  seinem  Schweigen  eben  gar  keinen  Vortheil."  Aber 
bei  dieser  Auslegung  gehörte  die  Stelle  überhaupt  nicht  hieher,  da 
nicht  culpa  in  contrahendo  vorläge;  sie  ist  indessen  unrichtig.  Der 
Verkäufer  hat  zu  seinem  Vortheile  beim  Vertragsschlusse  geschwiegen, 
weil  sonst  der  Käufer  vermuthlich  vom  Kaufe  Abstand  genommen 
hätte.  Hierin  konnten  die  Römer  sehr  wohl  Arglist  sehen.  Femer  legt 
Verf.  Gewicht  darauf,  dass  die  Quellen  in  den  Fällen,  die  nach  seiner 
Meinung  von  der  Culpahaftung  sprechen,  den  Verkäufer  immer  nur 
als  sciens,  als  einen,  der  die  Mängel  kennt,  hinstellen,  während  sie 
sonst  das  Moment  der  Arglist  durch  die  Formel:  sciens  dolo  malo 
ausdrücken.  Aber  auch  dieser  Einwand  trifft  die  Gegner  nicht ;  denn 
sie  meinen  doch,  dass  die  Römer  eben  um  der  scientia  willen  und 
nach  Massgabe  des  gesammten  Thatbestandes  den  dolus  subintellegirt 
hätten.  Bei  der  blossen  scientia  kann  ebensogut  an  ein  Verschulden, 
wie  an  Arglist  gedacht  sein,  sagt  Verf.  8.  17;  aber  darum  eben  fragt 
es  sich,  was  sich  die  römischen  Juristen  unter  dem  venditor  sciens, 
wenn  sie  ihn  haften  Hessen,  vorgestellt  haben,  wie  sie  diese  scientia^ 
unter  Würdigung  aller  Umstände,  beurtheilen  zu  müssen  glaubten.  So 
führt  uns  auch  der  Gesichtspunkt  der  scientia  nicht  weiter. 

Nach  Dig.  18,  1,  45  verkauft  jemand  wissentlich  alte,  ausge- 
besserte Kleider  für  neue,  ohne  dem  Käufer,  der  diesen  Zustand  der 
Kleider  nicht  kannte  und  daher  jedenfalls  einen  neuen  Anzug  er- 
stehen wollte ,  davon  Mittheilung  zu  macheu.  Verf.  *meint ,  die  An- 
nahme eines  dolus  auf  Seiten  des  Verkäufers  sei  durch  nichts  be- 
gründet, in  seinem  Schweigen  liege  nur  culpa.  Ich  denke,  niemand 
wird  dem  Verkäufer  die  Ausflucht  eines  Versehens  glauben.  Endlich 
werden  manche  das  ehrende  Urtheil  über  Ulpian,  zu  dem  sich  Verf. 
aus  Anlass  von  Dig.  19,  1,  13,  3  versteigt,  nicht  unterschreiben 
wollen.  So  sehen  wir  nach  allen  diesen  Proben,  dass  die  Beweisgründe 
des  Verf.  Widerspruch  hervorrufen  oder  doch  gestatten.  Wir  können 
nur  zugeben,  dass,  wenn  die  Römer  in  den  besprochenen  Fällen  die 
Haftung  auf  den  dolus  gründen,  wir  an  ihren  Entscheidungen  fest- 
halten, die  hier  und  da  aber  formalistische  Construction  des  dolus 
lieber  durch  die  sachlich  gerechtfertigtere  der  culpa  ersetzen  müssen. 
Nur  auf  diesem  Wege  gelangen  wir  zu  einer  Culpahaftung  im  römi- 
schen Rechte;  wir  statuiren  sie  in  seinem  Sinne. 

Der  zweite  Fall  der  Culpahaftung  ist  nach  Leonhard  der 
eines  fahrlässig  abgegebenen  formlosen  Versprechens.  Die  herrschende 
Meinung  gründet  die  Haftung  nicht  auf  die  Fahrlässigkeit,  sondern 
auf  das  Versprechen  selbst.  Hier  lassen  die  Quellen  den  Verf.  meines 
Erachtens  noch  mehr  im  Stich.  In  Dig.  21,  2,  31  (Verf.  8.  26)  hat 
jemand  dem  Stipulanten  versprochen:   sanum  e3se  fservum).   Aeltere 
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Juristen  zweifelten,  ob  das  Versprechen  giltig  sei,  weil  keine  Leistung, 
kein  praestari  ausbednngen  sei.  „Eine  solche  Untersuchung,  sagt 
Verf.,  kann  nur  Sinn  haben,  wenn  das  Recht  in  der  That  eine  Form 
verlangt.  Hätte  schon  das  formlose  Versprechen  den  Verkäufer  ver- 
bunden, so  würden  sich  die  Juristen  den  Streit  um  die  Handhabung 
der  Form  erspart  haben.  ^  Aber  die  Stipulationsform  war  ja  gewahrt ; 
was  fehlte,  war  das  Versprechen  einer  Leistung.  Bei  dem  ebenso  ge- 
fassten  formlosen  Versprechen  mussten  daher  dieselben  Zweifel  sich 
erheben ;  für  die  Frage  der  Giltigkeit  des  formlosen  Versprechens  an 
sich  ergibt  sich  also  aus  der  Stelle  nichts.  In  Dig.  19,  1,  13,  1  so- 
dann versichert  der  Verkäufer  eines  diebischen  Sclaven,  da  er  dessen 
Charakter  nicht  kennt,  der  Sclave  sei  tüchtig  und  brav.  Ulpian 
lässt  den  Verkäufer  haften  mit  dem  Bemerken:  hie  non  debutt  facüis 
esse  ad  temerariam  indicationem.  Also  leichtsinniges  Versprechen! 
Aber  Ulpian  vergleicht  diesen  Verkäufer  mit  jenem,  der  wissentlieh 
einen  diebischen  Sclaven  verkaufte,  ohne  davon  dem  Käufer  Mitthei- 
lung zu  machen.  Der  Verf.  sieht  das  tertium  comparationia  in  der 
culpa \  Ulpian  kann  aber  auch  gedacht  haben:  der  eine  hat  zu 
viel,  der  andere  zu  wenig  gesagt ;  die  richtige  Grenze  —  darin  liegt 
der  Vergleichungspunkt  —  hat  keiner  von  beiden  innegehalten. 

Endlich  behauptet  Verf.  auf  S.  27 :  „Wenn  der  Verkäufer  arg- 
listig eine  Versicherung  abgegeben  hat,  so  führen  die  Römer  seine 
Haftung  ausdrücklich  auf  die  Arglist  zurück  imd  nicht  auf  das  Ver- 
sprechen.^^ Er  schliesst  daraus,  dass  das  formlose  dictum  an  sich 
nicht  verbindliche  Kraft  gehabt  habe.  Für  jene  Behauptung  führt 
Verf.  zwei  Stellen  an:  Dig.  19,  1,  13,  14  und  Dig.  19,  1,  1,  1.  Im 
ersteren  Falle  konnte  aus  dem  Gesichtspunkte  des  Versprechens  eine 
Haftung  nicht  abgeleitet  werden,  weil  das  Versprechen  objectiv  erfüllt 
war;  es  blieb  also  nur  der  dolus  übrig,  um  überhaupt  eine  Haftbar- 
keit zu  constrniren.  Im  zweiten  Falle  konnte  ebenfalls  das  Versprechen 
nicht  zur  Grundlage  der  Haftung  genommen  werden,  weil  Verkäufer 
sich  ausdrücklich  ausbednngen  hatte:  non  teneor]  blieb  also  notii- 
gedrungen  auch  nur  der  dolus  übrig.  So  fällt  das  ganze  Argument 
des  Verf.  hin. 

Der  dritte  Fall,  den  Verf.  für  die  Culpahaftung  anführt,  liegt 
für  ihn  günstiger  als  der  vorige.  Bedenken  freilich  ergeben  sich  auch 
hier.  Auf  ihn  näher  einzugehen  muss  ich  mir  versagen,  weil  ich 
glaube,  bereits  hinreichend  in  das  Detail  eingedrungen  zu  sein.  Ich 
wollte  zeigen,  wie  unsicher  der  Boden  ist,  auf  dem  Verf.  gebaut  hat  5 
im  übrigen  verweise  ich  auf  mein  anfangs  abgegebenes  Gesammt- 
urtheil. 

Charlottenburg.  Dr.  Huffo  Krüger. 
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29.  Besitzen  heisst  gesichert  sein! 

Thema  und  Beweis  von  Dr.  Anton  Hess,  Rechtsanwalt  zu 
Hamburg.  Hamburg,  0.  Meissner.  1895.  110  S.  8^  Preis  6  Mk. 

Der  Titel  scheint  eine  nationalökonoiDische  oder  auch  eine 
rechtsphilosopbiscbe  Abhandlung  zu  verbeissen,  in  Wahrheit  aber 
gibt  er  die  vom  Verf.  vorgeschlagene  Definition  der  gemeinrecht- 
lichen Possessio  wieder.  Sie  ist  etwas  kurz  gefasst,  wie  es  sich  ja 
auch  fOr  einen  Buchtitel  ziemt ;  die  volle  Definition  lesen  wir  auf  8. 1 : 
,, Besitzen  heisst  gesichert  sein  in  der  Möglichkeit,  die  besessene  Sache 
ktlnftig  zu  geniessen.^  Ffir  diese  Begriffsbestimmung  hatte  sich  Verf. 
bereits  in  seinen  1892  erschienenen  „Abhandlungen  aus  dem  Gebiete 
des  Civil-  und  Strafrechts'' ,  deren  erster  Theil  von  dem  nattirlichen 
Besitze  handelte,  ausgesprochen;  aber  das  juristische  Publicum  hatte 
diesen  Aufsatz,  wie  Verf.  selbst  auf  S.  7  der  gegenwärtigen  Schrift 
bemerkt,  ganz  fibersehen,  was  übrigens  zum  Theile  darin  seinen 
Grund  haben  mag,  dass  er  civil-  und  strafrechtliche  Themata  in 
einem  Werke  vereinigte.  Um  so  mehr  halten  wir  es  für  unsere  Pflicht, 
seine  jüngste  Schrift  einer  Besprechung  zu  unterziehen ,  zumal  sie  die 
Beachtung  der  Civilisten  verdient.  Gewiss  wäre  der  Versuch,  das 
Besitzproblem  aus  einem  neuen  Gesichtspunkte  zu  lösen,  an  sich 
interessant  genug,  wenn  nicht  die  Fülle  der  modernen  Literatur  über 
die  immer  noch  offene  Frage  die  erklärliche  Folge  gehabt  hätte, 
weite  Kreise  gegenüber  neuen  Untersuchungen  misstrauisch  und  gleicli- 
giltig  zu  machen.  Aber  die  Lehre  des  Verf.  zeigt  meines  Erachtens 
auch  einen  Fortschritt,  und  zwar  in  der  Erkenntniss  des  Wesens  des 
sogenannten  corpus  possessionis.  Sein  Verdienst  liegt  darin,  richtig 
erkannt  und  nachdrücklich  betont  zu  haben,  dass  der  Besitz  nicht 
etwas  rein  Objectives  ist,  dass  er  sich  nicht  objectiv  bestimmen  lässt. 
Es  steckt  in  ihm  ein  subjectives  Moment,  und  das  ist  das  sich  auf 
objective  Thatsachen  gründende  ürtheil  des  praktischen  Lebens,  der 
Verkehrsgenossen ,  welches  für  die  Frage  nach  dem  Vorhandensein 
oder  Nichtvorhandensein  des  Besitzes  massgebend  ist  und  daher  ein 
begriffliches  Element  desselben  bildet. 

Wenn  man  gemeinhin  den  Besitz  als  die  thatsächliche  Gewalt 
einer  Person  über  eine  Sache  definirte,  so  ist  damit  entweder  etwas 
Unklares  oder  geradezu  etwas  Falsches  gesagt.  Denn  wenn  sich  im 
tiefen  Walde  das  Wild  in  meiner  Schlinge  gefangen  hat,  so  habe  ich 
über  das  Wild  durchaus  noch  nicht  die  thatsächliche  Gewalt  erlangt, 
auch  nicht,  was  man  damit  gleichzusetzen  pflegt,  die  gegenwärtige 
Möglichkeit,  auf  das  gefangene  Wild  nach  Belieben  einzuwirken,  und 
doch  bin  ich  sofort  Besitzer  geworden,  auch  wenn  ich  zu  Hause 
schlafe  und  daher  von  dem  Fange  gar  nichts  weiss. 

Von  diesem  bekannten  Beispiele  der  Quellen  geht  auch  Verf. 
aus,  um  die  Unhaltbarkeit  der  obigen,  so  oft  schon  angegriffenen 
Lehre  zu  erweisen  und  seine  eigene  zu  begründen.  Wir  müssen 
deshalb  bei  diesem  Falle  etwas  verweilen.  Nach  Hess  ist  es  in  dem 
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Augenblicke,  in  dem  sich  das  Wild  in  der  Schlinge  fing,  sicher 
geworden,  dassich  künftig  dasThler  bekommen,  erhalten,  gemessen, 
kurz  dass  ich  künftig  auf  dasselbe  nach  Belieben  einwirken  kann: 
die  gegenwärtige  Sicherheit  künftigen  Genusses,  das  ist  nach  ihm 
das  Wesen  des  Besitzes. 

Man  wird  von  dieser  Sicherheit  nicht  ohne  Weiteres  tiberzeugt 
sein ;  Verf.  sucht  sie  deshalb  näher  zu  bestimmen  und  zu  rechtfertigen. 
Folgen  wir  daher  seinen  Erörterungen ,  bevor  wir  selbst  urtheilen ! 
Bekanntlich  lautet  die  Entscheidung  der  Quellen  in  dem  vorher  be- 
sprochenen Falle  (Proculus,  Dig.  41,  1,  55)  nicht  so  klar  und  so 
einfach,  wie  sie  Verf.  oben,  allerdings  auch  nur  vorläufig,  hingestellt 
hat.  Es  werden  bei  Proculus  noch  einige  Unterscheidungen  gemacht, 
und  insbesondere  wird  die  Möglichkeit  ins  Auge  gefasst,  dass  sich 
das  Wild  so  in  der  Schlinge  gefangen  hat,  dass  es  sich  leicht  selbst 
wieder  befreien  kann.  Gelingt  es  ihm,  so  bin  ich  nach  der  Auslegung* 
des  Verf.  nie  Besitzer  gewesen.  Lassen  wir  einstweilen  dahin  gestellt^ 
ob  diese  Auslegung  des  Fragments  richtig  ist;  wir  wollen  ja  sehen, 
wie  Hess  seine  Theorie  entwickelt.  Er  findet  nun  jedenfalls  die 
Entscheidung,  die  er  aus  dem  Zeugnisse  herausliest,  ganz  in  der 
Ordnung ;  denn  objectiv  sicher  sei  es  nie  gewesen ,  dass  wir  das  Wild 
behalten  würden,  wie  sich  ex  poat  facto  zeige;  auf  die  objective 
Sicherheit  käme  es  aber  allein  an  (S.  15). 

Im  Laufe  der  folgenden  Untersuchungen  kommt  Verf.  noch 
öfters,  auch  gelegentlich  der  Besprechung  anderer  Fälle  des  Besitz- 
erwerbes ,  auf  dieses  Kriterium  ex  post  facto  zurück ;  man  müs&te 
hiernach  annehmen,  dass  es  ihm  mit  der  objectiven  Sicherheit, 
die  Sache  künftig  geniessen  zu  können,  um  schon  jetzt  ihr  Besitzer 
zu  sein,  Ernst  ist.  Aber  da  setzt  er  sich  ja  mit  seiner  eigenen  Ent- 
scheidung im  Falle  des  Wildfanges  in  Widerspruch.  Die  objective 
Sicherheit  ergibt  sich  hier  doch  immer  erst  dann,  wenn  ich  das 
Wild  in  der  Schlinge  gefunden  und  mich  seiner  bemächtigt  habe! 
Folglich  müsste  ich  stets  erst  in  diesem  Augenblicke  Besitzer  werden. 
Die  Quellen  setzen  überdies  die  weitere  Möglichkeit,  dass  ein  vor- 
übergehender Thierfreund  den  Eber  befreit  und  laufen  lässt,  oder 
dass  ein  Dieb  sich  ihn  aneignet;  wir  können  auch  daran  denken, 
dass  Raubthiere  das  gefangene  Wild  auffressen.  Kurz,  wir  mtissen 
mit  Oajus  und  seinen  Gewährsmännern  (Dig.  41,  1,  5,  1)  sagen: 
multa  acctdere  possunt ,  ut  eam  non  capiamus  (wenn  auch  diese 
Juristen  einen  anderen  Fall  im  Auge  haben).  Und  doch  will  Proculus 
und  nach  ihm  unser  Verf.  ungeachtet  jener  Möglichkeiten  Besitzerwerb 
in  dem  Augenblicke  annehmen,  wo  sich  das  Thier  in  der  Schlinge 
verstrickt  hat,  und  wo  also  objectiv  noch  nichts  sicher  ist. 

Der  Fehler  liegt  darin,  dass  Verf.  objective  Sicherheit  verlangt» 
Seine  ganze  Theorie  müsste  stürzen,  wenn  sie  wirklich  und  durch- 
gängig auf  diesem  Postulat  beruhte.  Dies  ist  aber  zum  Glück  nicht  der 
Fall;  vielmehr  ist  sich  Verf.  selbst  untreu  geworden,  wenn  er,  verführt 
durch   einige   Quellenzeugnisse  —  auch  Celsus,  Dig.  41,  2,  18,  3: 
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Fortdauer  des  Besitzes  am  fundua^  wenn  ich  den  Eindringling  leicht 
vertreiben  kann  (Verf.  8.  32  f.),  gehört  hieher  — ,  wenn  er,  sage 
ich ,  von  der  objectiven ,  sich  ex  post  facto  ergebenden  Sicherheit 
spricht  und  damit  argnmentirt.  Es  ist  ein  blosses  Versehen,  das  er 
leicht  hätte  vermeiden  können ,  wenn  er  sich  über  seine  eigene  Theorie 
recht  klar  geworden  wäre  nnd  die  Gesammtheit  seiner  G^dankenreihen 
überblickt  hätte.  Denn  auf  8.  17  wirft  er  selbst  die  Frage  auf: 
Was  heisst  überhaupt  „sicher^?  Und  er  antwortet  ganz  richtig: 
,,Bei  Erwägung  aller  Umstände  ist  nichts  sicher/'  Wenn  ich  mein 
Geld  in  den  Geldschrank  lege,  so  urtheile  ich,  dass  es  dort  am 
sichersten  liegt,  und  so  urtheilen  Alle,  und  doch  kann  es  mir  aus 
dem  Geldschrank  gestohlen  werden.  Darum  statuirt  Verf.  mit  vollem 
Rechte,  dass  das  Wort  „sicher^  nur  unter  folgenden  Einschränkungen 
verstanden  werden  kann  :  1.  nicht  absolut,  sondern  relativ  (verhältniss- 
mässig)  sicher,  2.  sicher  bei  normalem  Verlauf  der  Dinge,  3.  nach 
Ansicht  der  Verkehrsgenossen,  also  im  praktischen  Leben  stehender 
Menschen  gei^ttgend  sicher  (8.  17  f.).  Ob  ich  also  die  Sicherheit 
habe,  die  Sache  künftig  geniessen  zu  können,  kurz  ob  ich  besitze, 
bestimmt  sich  nicht  nach  blos  objectiven  Kriterien ,  sondern  nach  der 
Verkehrsauffassung,  nach  dem  allgemeinen  Urtheil.  Mit  dieser  These 
bin  ich  vollkommen  einverstanden;  natürlich  ist  sie  noch  zu  specia- 
lisiren,  soll  sie  brauchbar  sein.  Daran  lässt  es  denn  auch  Verf. 
nicht  fehlen. 

Für  das  genannte  Urtheil  müssen  gewisse  Gründe  massgebend 
sein ;  es  müssen  gewisse  Thatsachen  vorliegen,  aus  denen  die  allgemeine 
Verkehrsanschauung  den  Schluss  zieht,  dass  ich  besitze.  Diese  That- 
sachen sind  verschiedenster  Art.  Verf.  unterscheidet  richtig  zwischen 
beweglichen  Sachen  und  Grundstücken;  für  die  Mobilien  wiederum 
macht  er  folgende  Eintheilung  (8.  20):  Wir  sind  gegen  Wegnahme 
gesichert,  wenn  es  auf  Grund  von  Thatsachen  sicher  ist,  dass  uns 
Andere  die  Sache  a)  nicht  werden  wegnehmen  können,  b)  nicht 
werden  wegnehmen  wollen.  Zu  a)  rechnet  Verf.  die  Fälle ,  wenn 
wir  die  Sache  mit  Händen  halten  oder  sie  bewachen,  oder  sie  ver- 
steckt haben,  oder  endlich  wenn  wir  sie  angebunden,  eingeschlossen 
haben,  oder  wenn  sie  in  unserem  Hause  oder  Geschäftsräume  liegt. 
Ich  füge  sogleich  hier  an,  dass  ich  die  ganze  Unterscheidung  des 
Verf.  für  nicht  glücklich  und  überhaupt  für  unwesentlich  halte. 
Worauf  es  ankommt,  das  ergibt  sich ,  allerdings  auch  erst  auf  einem 
unnützen  Umwege,  aus  dem,  was  Verf.  zvi.b)  ausführt,  d.  h.  zu  dem 
zweiten  Gliede  der  Unterscheidung:  wir  besitzen  eine  Sache,  wenn 
sie  uns  andere  nicht  werden  weg^nehmen  wollen.  Sieht  man  den 
hievon  handelnden  Abschnitt  (8.  21  ff.)  durch,  so  findet  man  von 
diesem  Nichtwollen  anderer  recht  wenig;  wohl  aber  wird  Verf. 
erfreulicher  Weise  durch  die  von  ihm  hier  besprochenen  Fälle  ganz 
von  selbst  zu  der  richtigen  Erkenntniss  gleichsam  gedrängt.  Ich  bin 
Besitzer  des  Heues ,  das  ich  auf  dem  Felde ,  der  Baumaterialien ,  die 
ich  auf  dem  Bauplatze,  des  geschlagenen  Holzes,  das  ich  im  Walde 
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anbeanfsichtigt  habe  liegen  lassen.  Warnm?  Weil  es  schwierig  and 
geßlhrlich  ist,  sagt  Verf.,  diese  Bachen  heimlich  zn  transportiren  and 
ebenso,  sie  zo  verwerthen,  bezw.  sie  za  veräussern.  Das  ist  es,  am 
deswillen  Verf.  meint,  andere  wollen  sie  uns  nicht  entwenden. 
Aber  er  ftlgt  etwas  sehr  Wesentliches  noch  hinzn ,  n&mltch :  nach 
Ansicht  der  Ortsgenossen.  „Aof  diese  Ansicht  der  Ortsgenossen,*^ 
fährt  er  fort,  ,,kommt  es  aber  allein  an,  weshalb  man  sogar  geradezu 
sagen  kann:  Besitzer  ist,  wer  in  ortsüblicher  Weise,  d.  h.  in  einer 
der  Ortssitte  genügenden  Weise  seine  Sachen  aufbewahrt  hat.^ 
Die  Ortssitte  richte  sich  aber  nicht  nnr  nach  der  Sicherheit  der 
Anfbewahrong  der  Sachen,  sondern  aach  nach  ihrem  jewdligen 
wirthschaftlichen  Verwendnngszweck,  ja  in  vielen  Fällen  begnüge  sie 
sich  mit  der  blossen  Constatirang  des  Willens,  Besitzer  zn  sein.  Nan 
endlich  haben  wir  den  Verf.  da,  wo  wir  ihn  sehen  wollten.  Anf  den 
Willen  der  anderen ,  zu  entwenden  oder  nicht  zn  entwenden ,  kommt 
es  nach  seinem  eigenen,  indirecten  Geständnisse  nicht  an,  sondern 
allein  auf  die  der  Ortssitte  entsprediende  Avfbewahmngsart.  Und 
wenn  Verf.  schliesslich  auf  das  Aufbewahren  oder  auf  die  Oewahrsam 
den  grössten  Nachdruck  legt,  wenn  nach  ihm  aufbewahren  eben 
sichern  heisst,  dann  können  wir  den  letzteren  Ausdruck,  welcher  in 
der  Besitzlehre  nicht  üblich  ist,  und  der  doch  nichts  Neues  besagt, 
missen  und  wollen  wir  lieber  an  der  herkömmlichen  Vorstellung  der 
Gewahrsam  festhalten ,  wenn  wir  uns  nur  den  Gewinn  sichern ,  den 
uns  die  Erörterungen  des  Verf.  gebracht  haben,  dass  nämlich  die 
Gewahrsam  tou  der  Ortssitte  oder  überhaupt  von  der  Verkehrsauf- 
fassang  bestimmt  wird. 

Die  Ortssitte  unteriiegt  der  Macht  der  Verhältnisse  und  richtet 
sich  nach  ihr.  Sie  nimmt  Gewahrsam  an,  wenn  Sachen,  die  in  mein 
Hans  gehören,  in  diesem^  Sachen,  die  auf  meinen  Hof  gehören,  auf 
diesem  niedergelegt  sind.  Haus  und  Hof  sind  meine  Burg  und  sichern 
mir  die  Gewahrsam  nach  allgemeinem  Urtheil.  Hieher  gehören  alle 
mechanischen  Vorrichtungen  mit  gleicher  Bestimmong,  wie  Automaten, 
Briefkästen  n.  s.  w.  Dazu  rechne  ich  auch  die  Schlinge,  in  der  sich 
das  Wild  fängt;  darum  besitze  ich  das  gefangene  Wild,  und  so 
entscheidet  auch  Proculus.  Stiehlt  es  mir  ein  Anderer  aus  der 
Schlinge,  so  habe  ich  den  Besitz  verloren,  aber  es  bleibt  mir  die 
rechtliche  Möglichkeit,  den  Besitz  wiederzuerlangen;  befreit  sich  aber 
das  Wild  selbst,  oder  wird  es  von  RaubÜiieren  aufgefressen,  so  habe 
ieh  den  Besitz,  den  ich  vorher  hatte,  definitiv  verloren.  Die  mecha- 
nischen Anstalten  sind  Thatsachen ,  auf  die  sieh  das  allgemeine  ürtheil 
stützt,  dass  ich  die  in  ihnen  befindlichen  Sachen  in  Gewahrsam  habe. 
Aber  solche  Anstalten  sind  nicht  immer  nöthig.  Die  Macht  der  Ver- 
hältnisse zwingt  den  Landmann,  sein  Heu  auf  dem  Felde  zu  lassen; 
die  Sitte  hält  sich  an  die  Thatsache,  dass  das  Heu  ordnungamässig 
auf  dem  Felde  liegt  und  nicht  etwa  auf  der  Landstrasse,  und  deshalb 
nimmt  sie  Gewahrsam  an,  obgleich  man  von  ihr  eigentlich  gar  nicht 
reden  könnte. 
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Das  alles   gilt,   auch  nach  der  Lehre  des  Verf.,  für  Mobilien. 

Was  den  Besitz  an  Omndstttcken  betrifft,  so  liegt  hier  die  Sache 
nicht  viel  anders.  Um  Besitzerwerb  zn  statniren,  begnügt  sich  die 
Sitte  mit  gewissen  Thatsachen,  die  nicht  entfernt  Gewahrsam  im 
eigentlichen  Sinne  geben,  weil  das  Bild  der  Gewahrsam  auf  Grund- 
stücke gar  nicht  passt.  Die  Qoellenbeispiele  sind  bekannt,  aber  es 
sind  eben  nnr  Beispiele,  die  sich  je  nach  Verkehrsübnng  nnd  Ortssitte 
mehren.  Der  Besitz  an  Grundstücken  erhält  sich  länger  als  an 
Mobilien,  weil  man  erstere  nicht  immer  bewachen  kann  und  jedenfalls 
nicht  immer  bewacht;  damit  rechnet  die  Verkehrsauffassnng  und  darum 
auch  das  Recht. 

Das  sind  Erwägungen,  die  sich  aus  den  Quellen  ergeben,  und 
die  auch  in  den  Gedankenkreisen  des  Verf.  liegen.  Wenn  sie  bei  ihm 
nicht  so  scharf  hervortreten,  so  kommt  dies  daher,  dass  er  zn  sehr 
im  Banne  seiner  Definition:  ,,Besitzen  heisst  gesichert  sein^'  liegt 
und  sie  überschätzt.  Geht  er  doch  soweit  zu  sagen,  dass  der  von 
einem  Grundstücke  vertriebene  Besitzer,  der  damit  zweifellos  den 
Besitz  verloren  hat,  dennoch  besitzt,  weil  er  mittels  des  interdtctum 
de  vi  den  Besitz  wieder  erlangen  kann  und  es  deshalb  bereits  jetzt 
sicher  ist,  dass  er  ihn  wieder  erlangen  wird  I  (8.  33.)  Da  gäbe  es  ja 
gar  keine  wider  rechtliche  Besitzentziehung  mehr I  ülpian's  Zeuguiss 
in  Dig.  41,  2,  17,  auf  das  er  sich  beruft,  kann  daher  unmöglich 
so  verstanden  werden.  Man  darf  eben  die  Quellen  nicht  so  leichthin 
benutzen,  wie  es  Verf.  thut;  sie  verlangen  ein  Studium,  dessen 
Schwierigkeit  gerade  vielen  Männern  der  Praxis  nicht  bewusst  ist. 
Ein  Blick  in  LeneTs  Palingenesie  hätte  ihn  belehrt,  in  welchem 
Sinne  der  an  sich  räthselhafte  Ausspruch  Ulpian's  zu  verstehen  ist; 
er  steht  unter  der  Rubrik :  De  litigiosia  und  ist  mit  Gajus,  IV,  117a: 
item  si  fundum  litigiosum  ...  in  Verbindung  zu  bringen. 

Ich  wiederhole  also  mein  ürtheil.  Verfassers  Definition,  die  ihn 
selbst  vielfach  zu  irrigen  Behauptungen  geführt  hat,  ist  entbehrlich. 
Der  Kern  aber  seiner  Auffassung  ist  ein  gesunder :  ob  wir  Gewahrsam 
haben,  bestimmt  sich  nach  der  Verkehrsauffassung,  die  sich  ihrerseits 
auf  objective  Thatsachen  stützt. 

Es  ist  klar,  dass  damit  nur  das  corpus  possessionis  charakte- 
risirt  wird;  zum  Besitze  gehört  noch  der  Besitzwille.  Hess  ist  der 
Meinung,  dass  dieses  Erforderniss  des  Besitzes  nach  seiner  Definition 
hinfällt :  nicht  der  subjective  animus  possidendi,  sondern  das  objective 
ürtheil  der  Verkehrsgenossen  trennt  die  Detention  vom  juristischen 
Besitze.  Da  ich  dem  Verf.  nicht  folgen  kann,  so  unterlasse  ich  eine 
Auseinandersetzung,  die  nothwendig  die  Grenzen  einer  Besprechung 
überschritte.  Auch  kam  es  mir,  wie  ich  anfangs  bemerkte,  wesentlich 
darauf  an,  die  brauchbaren  Ideen  des  Verf.  ins  Licht  zu  setzen. 
Wollte  Verf.  auf  der  Grundlage  derselben  die  Besitzlehre  noch  einmal 
sorgfältig  durcharbeiten,  so  zweifle  ich  an  einem  guten  Erfolge  nicht. 

Charlottenburg.  The.  Hu^o  lOüser. 
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30.   Manuel  elementaite  de  droit  Romain, 

Par  Paul  Frddiric  Oirard,     Paris,   A.   Rousseau    1896  (und 
1897).  XVI,  1050  S.  8«.    Preis  12  Francs. 

Veröffentlicht  wÄhrend  der  Jahre  1896  und  1897  in  vier  ein- 
zelnen Fascikeln,  liegt  Oirard's  Manuel  nun  vollständig  vor.  In 
erster  Linie  für  den  Rechtsunterricht  bestimmt,  dem  ja  auch  seine 
bekannten,  bereits  in  2.  Auflage  (Paris  1895)  erschienenen  Textes 
de  droit  Romain  dienen,  ist  sein  Handbuch,  ebenso  wie  die  ge- 
nannte Quellensammlung,  von  allgemeinem  Interesse.  Es  ist  zugleich 
ein  Lehrbuch  der  römischen  äusseren  wie  inneren  Rechtsgeschichte 
und  der  Institutionen  und  vereinigt  somit  den  ganzen  Lehrstoff  des 
römischen  Privatrechtes.  Knapp  gefasst,  enthält  es  doch  alles  Wissens- 
werthe,  da  jedes  einzelne  Institut,  jede  einzelne  Lehre  mit  derselben 
Sorgfalt  und  Liebe  behandelt  ist;  in  der  Durcharbeitung  des  Stoffes 
ist  es  unseren  Pandektenlehrbüchem  vergleichbar.  Dabei  zeichnet 
es  sich  besonders  durch  die  Fülle  der  Literaturangaben  aus ;  man 
hat  so  ziemlich  die  gesammte  internationale  moderne  Literatur,  so- 
weit sie  wichtig  ist,  vor  allem  die  deutsche,  französische  und  italie- 
nische, daneben  auch  die  geringere  englische  und  holländische,  zu- 
sammen: ein  Vorzug,  den  übrigens  alle  Arbeiten  Girard's  haben. 
Da  heutzutage  kaum  noch  ein  Bearbeiter  des  römischen  Rechtes  sich 
an  seine  heimische  Literatur  bindet ,  so  wird  das  Buch  schon  wegen 
der  weitgehenden  Berücksichtigung  der  Weltliteratur  den  wissen- 
schaftlichen Kreisen  willkommen  sein. 

Vorausgeschickt  ist  eine  allgemeine  Bibliographie,  enthaltend 
die  Ausgaben  der  Quellen,  von  denen  vielleicht  auch  die  Ausgabe  des 
Corpus  juris  von  Dionysius  Gothofredus  wegen  der  in  den  Noten 
aufgeführten  reichlichen  Parallelstellen  erwähnt  zu  werden  verdiente, 
femer  die  bedeutenderen  Commcntare  und  Lehrbücher  und  die  juri- 
stischen Zeitschriften,  schliesslich  auch  noch  die  namhaften  Werke 
der  Hilfswissenschaften.  Die  einzelnen  Fragmente  der  justinianischen 
Rechtsbücher  führt  G  i  r  a  r  d  nach  der  immer  mehr  in  Aufnahme 
kommenden  sog.  philologifichen  Citirmethode  an.  Er  begnügt  sich 
regelmässig  nicht  mit  einem  blossen  Verweis,  sondern  schreibt  die 
angezogenen  Quellenstellen  aus ,  was  für  jeden  Leser  angenehm,  für 
den  Studirenden  aber  geradezu  nöthig  ist. 

Ein  einleitendes  Capitel  sodann  verzeichnet  die  römischen  De- 
finitionen von  jus  und  justitia,  denen  Verfasser  zwar  keinen  Werth 
beilegt,  au  die  er  aber  doch  erinnern  zu  müssen  glaubte,  beides  mit 
Recht ;  es  folgen  die  römischen  Eintheilungen  des  Rechtes  {ju^  civile^ 
gentium ,  naturale  u.  s.  w.) ;  auch  das  jus  honorai-ium  wäre  wohl 
zu  ei*wähnen  gewesen.  Hier  spricht  sich  auch  Verf.  über  den  Werth 
des  Studiums  des  römischen  Rechtes  aus ;  er  sieht  denselben  nicht  nur 
darin,  dass  in  ihm  die  Wurzeln  des  modernen  Rechtes  liegen,  oder  dass 
CS  für  die  Schulung  des  juristischen  Denkens  ein  vorzügliches  Lehr- 
mittel ist,  sondern  vor  allem  in  der  Erziehung  zum  historischen  Arbeiten. 
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Die  äussere  römische  Rechtsgeschichte,  von  Girard  Historische 
Einleitung  genannt,  ist  mit  wünscbenswerther  Kürze  behandelt,  na- 
mentlich was  die  staatsrechtlichen  Einrichtungen  betrifft.  Fttr  die 
XII  Tafeln  leugnet  er  mit  vollem  Rechte  eine  Einwirkung  des  grie- 
chischen Rechtes;  ihre  Bedeutung  liegt  vielmehr  darin,  dass  mit 
ihnen  zum  erstenmale  das  geltende  Privat-,  Straf-  und  Processrecht 
gesetzlich  festgelegt  ist.  Das  jus  edicendi  der  Magistrate  ist  gut 
entwickelt.  Die  Geschichte  der  Rechtsquellen  und  der  römischen  Rechts- 
literatur ist  für  jede  einzelne  Periode  Übersicht  lieh  dargestellt.  Bei 
der  justinianischen  Codification  hat  Girard  auch  auf  die  Mittel 
und  Wege,  die  Interpolationen  zu  erkennen,  hinzuweisen  nicht  unter- 
lassen. 

Den  Institutionen  ist  das  gajanisch -justinianische  System  mit 
seiner  Dreitheilung :  peraonae,  res,  acttones  zugrunde  gelegt.  Es 
wird  ja  neuerdings  wieder  bevorzugt  (z.  B.  auch  von  Baron  in 
seinem  Institutionenlehrbuch);  erst  kürzlich  noch  ist  Affolter  (Das 
Institutionensystem)  als  ein  eifriger  Vertheidiger  desselben  aufgetreten. 
Doch  hat  Girard  in  einzelnen  Punkten  das  System  corrigirt, 
worüber  er  S.  8  Rechenschaft  gibt.  Aber  die  eine  Folge  des  römischen 
Systems  zeigt  sich  auch  bei  Girard,  dass  nämlich  ein  allgemeiner 
Theil  fehlt.  Freilich  fehlen  bei  ihm  die  allgemeinen  Lehren  selbst 
nicht ;  sie  sind  nur  an  verschiedenen  Stellen  untergebracht.  So  finden 
wir  die  Lehre  vom  Irrthum  und  Zwang,  ebenso  die  von  den  Be- 
dingungen im  allgemeinen  Theile  seines  Contractsrechtes. 

Verf.  beginnt  also  mit  dem  Rechte  der  Personen,  der  natür- 
lichen und  darnach  der  juristischen.  Für  das  erstere  bestimmt  sich 
die  Eintheilung  nach  den  drei  Status:  libertasy  dvitas,  familia.  Das 
Famiiienrecht  insbesondere  umfasst  auch  das  Vormundschafts-  und 
das  Eherecht,  letzteres  aber  mit  Ausschluss  des  Dotalrechtes.  Dieses 
ist  zusammen  mit  der  Lehre  von  den  Schenkungen  an  den  Schluss 
des  Privatreehtes  gestellt. 

Das  Vermögensrecht  (die  res  nach  Girard)  enthält  die  juri- 
stisch relevanten  Eintheilungen  der  Sachen  und  das  Sachenrecht,  aber 
mit  Ausnahme  des  Pfandrechtes,  welches  unter  dem  Gesichtspunkte 
der  realen  Sicherung  der  Obligation  neben  der  persönlichen  der  Bürg- 
schaft dem  Obligationenrecht  eingegliedert  ist  Ueber  das  Obligationen- 
recht und  das  Erbrecht  ist  nichts  weiter  zu  sagen.  Unter  den  acttones 
wird  das  ganze  Civilprocessrecht  in  geschichtlicher  Entwicklung  (legis 
actio,  formnla,  extraordinär ia  cognitio)  vorgetragen. 

Der  Text  gibt  durchgängig  nur  die  Forschungsresultate  des 
Verf.;  das  Qnellenmaterial  und  der  sehr  umfangreiche  wissenschaft- 
liche Apparat  ist  in  Anmerkungen,  welche  zum  Theil  selbständigen 
Werth  haben  (ich  erinnere  nur  an  S.  451,  N.  4,  die  Rechts-  und 
Handlungsfähigkeit  der  Haustochter  betreffend),  niedergelegt.  Aus 
ihnen  ergibt  sich,  welchen  gewaltigen  ArbeitsstofF  Verf.  bewältigt 
hat;  wir  überzeugen  uns,  dass  das  ganze  ja«  controversum  berück- 
sichtigt ist.  Gerade  dieser  Umstand   macht  einen   sorgfältigen  Indexe 
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wünschenswerth ;  wie  ich  durch  persöDliche  Mittheilnng  erfahre,  ist 
ein  solcher  für  die  bereits  nOthig  gewordene  2.  Auflage  des  Manuel 
in  Aussicht  genommen.  (Inzwischen  ist  die  2.,  durchgesehene  und 
vermehrte  Auflage  erschienen ;  das  versprochene,  sehr  genaue  alpha- 
betische Sachregister  ist  angehängt.) 

Charlottenburg.  Jyr.  Hvueo  K:x-&«er. 


31.  lieber  die  Entstehung  des  römischen  RechtsbegrifTs  naturalis 

obligaiio. 

Ein   psychologischer  Versuch  von   Georg  Frenze!.     Leipzig, 
Breitkopf  und  Häxtel,  1897.   51  S.  8^   Mk.  1.— 

Verf.,  welcher  schon  1892  eine  Schrift  mit  dem  Titel:  y,Recht 
und  Rechtssätze.  Eine  Untersuchung  tiber  den  Rechtsbegriff  der  posi- 
tiven Rechtswissenschaft^  ver()ffentlicht  hat,  will  in  gegenwärtiger 
Abhandlung  die  Entstehung  der  römischen  Naturalobligation  ergrtlnden 
und  erklären. 

Er  verbreitet  sich  zunächst  tiber  den  Rechtsbegriff  der  Natural- 
obligation ,  welchem  er  den  ^Gefühlsbegriff^  gegenfiberstellt ;  beide 
Begriffe  sucht  er  aus  den  Quellen  zu  erweisen. 

Der  Rechtsbegriff  tritt  in  den  Quellen  klar  als  solcher  hervor, 
wie  die  im  ersten  Capitel  zusammengestellten  und  nach  gewissen  Ge- 
sichtspunkten gruppirteu  Zeugnisse  ergeben.  Auf  Einzelheiten  ein- 
zugehen lediglich  zu  dem  Zwecke,  den  juristischen  Bestand  der  Na- 
turalobligation und  ihre  juristische  Bedeutung  und  Wirksamkeit  im 
allgemeinen  ausser  Zweifel  zu  setzen,  kann  ich  füglich  unterlassen, 
da  hierüber  ja  ohnehin  alle  einig  sind.  Deshalb  halte  ich  auch  dieses 
ganze  Capitel  der  Schrift  für  entbehrlich;  der  Rechtsbegriff  war  als 
etwas  Feststehendes  vorauszusetzen.  Was  im  Anschlüsse  an  dasselbe 
zu  sagen  ist,  beschränkt  sich  auf  die  Richtigstellung  einiger  Bemer- 
kungen des  Verf.  S.  5  schreibt  er ,  dass  für  die  Wirkungen  der 
Naturalobligation  sich  zum  Theil  gewisse  regulae  Juris  festgestellt 
haben,  zum  Theil  aber  nur  die  Rechtsansichten  einzelner  Juristen 
angefahrt  werden.  Die  letztere  Behauptung  belegt  er  mit  drei  Stellen. 
Zwei  davon  stammen  aus  den  Responsensammlungen  des  Scaevola  und 
des  Paulus.  Da  in  ihnen  nur  die  eigenen  Responsen  dieser  beiden 
Juristen  niedergelegt  sind,  ihre  Bescheide  aber  nicht  nothwendig  blos 
subjective  Ansichten  wiedergeben ,  sondern  ebenso  häufig  auf  aner- 
kannten Recbtssätzen  beruhen,  so  liegt  mangels  eines  besonderen  Be- 
weises, den  Verf.  nicht  antritt,  kein  Grund  vor,  ihre  Aussprüche  als 
blosse  „Rechtsansichten^  zu  behandeln.  In  der  dritten  Stelle  (Paulus, 
Dig.  35,  2,  1,  17)  wird  allerdings  eine  Ansicht  Julian*s  erwähnt, 
welche  derjenigen  anderer ,  nicht  genannter  Juristen  widerspricht.  Aber 
der  Streit  dreht  sich  gar  nicht  um  die  Naturalobligation  in  ihrer 
Existenz,  sondern  um  eine  Frage,  die  nach  ihrer  Erfüllung,  also  erst 
nach  ihrem  Erlöschen  eintritt :  Gehören  die  Gelder,  die  der  Natural- 
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Schuldner  geleistet  hat,  mit  zur  Erbscbaftsmasse?  Niemand  wird  das 
bestreiten  wollen,  und  daher  ergänzt  Julian  mehr  die  Meinung 
seiner  Vorgänger,  die  nur  au  die  noch  bestehende  Naturalobligation 
denken,  als  dass  er  ihnen  direct  entgegentritt.  Femer  will  Verf. 
anlässlich  Ton  Dig.  46 ,  3 ,  94 ,  3  beobachten ,  ,,wie  die  römischen 
Juristen  an  die  Fälle  des  täglichen  Verkehres  mit  dem  juristischen 
Reagens  der  naturalis  obligatio  herangehen  und  die  juristischen  Bilder 
SU  erkennen  suchen,  die  sich  dabei  aus  dem  Falle  entwickeln"  ;  ich 
vermag  von  einer  solchen  Arbeit  nichts  zu  sehen. 

Doch  genug  hievon;  wir  wenden  uns  lieber  dem  quellen- 
mässigen  Nachweise  des  nichtjuristischen  Begri£fiB  der  Naturalobligation 
zu.  Bei  Tryphonin,  Dig.  12,  6,  64,  ist  vom  naturale  Jus  und 
gentium  jus  und  daneben  noch  von  der  debiti  ratio  naturaliter 
ihtelligenda  die  Rede.  Hier  stellt  Verf.  mit  Recht  fest,  dass,  gleich- 
wie in  dieser  Stelle  jus  gentium  und  jus  naturale  sich  nicht  mit 
dem  positiven  Rechte  decken,  so  auch  das  debitum  naturale  als 
ausserhalb  des  positiven  Rechtssystems  stehend  gedacht  ist.  Wir 
haben  also  unzweifelhaft  den  gesuchten  „Gefählsbegriff^^  in  den  Rechts- 
quellen  gefunden.  So  klar  tritt  er  sonst  kaum  noch  zutage.  Verf. 
zählt  8.  17  eine  ganze  Reihe  von  Stellen  auf,  in  denen  es  nach  ihm 
mehr  oder  weniger  fraglich  bleibt,  ob  naturale  debitum^  naturalis 
obligatio  unmittelbare  Pflichtempfindungen  oder  den  Kunstbegriff  im 
Organismus  der  Rechtssätze  bedeuten.  Unter  diesen  verdient  hervor- 
gehoben zu  werden  Dig.  5,  3,  25,  11,  in  der  ülpian  von  einer 
Naturalobligation  des  Beschenkten  ad  remunerandum  spricht ;  wenn 
Verf.  hier  den  Rechtsbegriff  lieber  ausschliessen  will,  so  erkenne  ich 
die  von  ihm  angeführten  Gründe  an.  Dagegen  irrt  er,  wenn  er  das- 
selbe für  Javolen's  L.  40,  §.3,  D. 35,  1  statuirt.  Der  Jurist  ent- 
seheidet :  ego  puto  secundum  mentem  testatoris  naturale  magis  quam 
civile  debitum  spectandum  esse.  Die  Worte  secundum  mentem  te- 
statoris bringt  Frenze  1  mit  dem  Worte  naturale  in  engste  Verbindung, 
und  deshalb  übersetzt  er  sie  frei :  nach  Laienauffassung.  Sie  bedeuten 
aber  hier  wie  sonst:  nach  der  Meinung,  der  Absicht  des  Testators 
und  beziehen  sich  auf  den  ganzen  Satz,  woraus  erhellt,  dass  das 
debitum  naturale,  zumal  im  Gegensatz  zum  debitum  civile,  als  juri- 
stische Naturalobligation  zu  nehmen  ist. 

Fragen  wir  nun,  worauf  die  Naturalobligation,  soweit  sie 
nicht  juristische  Bedeutung  hat,  beruht,  so  antwortet  Verf. :  auf  dem 
Pflichtgefühl.  Das  ist  gewiss  zutreffend;  man  kann  dafür  auch  die 
Jides  einsetzen,  um  bei  der  römischen  Terminologie  zu  bleiben.  Denn 
auf  der  Jides  beruhen  nicht  nur  klagbare  Verträge ,  sondern  auch 
und  noch  mehr  die  klaglosen,  und  die  Jides  ist  nicht  von  Anfang  an 
ein  wirkendes  Rechtsprincip  gewesen. 

Welcher  von  beiden  Begriffen  der  Naturalobligation ,  der  juri- 
stische Kunstbegriff  oder  der  der  blos  natürlichen,  der  sittlichen  Auf- 
fassung, war  nun  zeitlich  früher?  Verf.  entscheidet  sich  mit  Recht 
für  den  letzteren,   und  er  versucht,  den  Vorgang,  wie  aus  dem  Ge- 
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fühlsbe^riff  der  Kanstbegri^  wurde ,  so  darzulegen,  dass  er  als  eine 
Folge  allgemeiner  psychologischer  Gesetze  erscheint.  Dabei  leitete 
ihn  die  Erkenntniss,  dass  die  rein  historische  Quellenforschung  den 
Vorgang  nicht  genügend  aufhellen  kann,  was  nicht  bestritten  werden 
dürfte.  Bei  seiner  Beweisführung  geht  er  von  den  Sclavengeschäften 
aus ;  zur  Vermeidung  von  Missverständnissen  muss  aber  ausdrücklich 
bemerkt  werden,  dass  er  im  Sclavenverkehr  nicht  den  historischen  Aus- 
gangspunkt der  Naturalobligation  findet,  sondern  ihn  nur  als  das 
nächstliegende  Beispiel  herausgreift. 

Auffällig  ist,  dass  Verf.  nur  die  ältere  Literatur  berücksichtigt ; 
die  wichtigste  der  letzten  zehn  Jahre  wird  kaum  gestreift. 

Charlottenburg.  Dr.  Hui^o  T^rixger. 

32.  Misio/re  du  droit  ciwil  de  /a  republique  aihintenne, 

Par  Be  auch  et  Ludovic,  profesaeur  ä  la  facuüe  de  droit  ä  Nancy» 
Paris  1897.     4  Bände. 

Seit  Beginn  unseres  Jahrhunderts  wendet  sich  die  wissenschaftr 
liehe  Forschung  mit  steigendem  Interesse  der  Klarstellung  des  Rechtes 
der  alten  Hellenen  zu.  War  seither  die  Arbeit  zumeist  Philologen 
überlassen,  so  haben  seit  den  Fünfziger-Jahren  auch  Juristen  be- 
gonnen, mit  Hand  anzulegen.  Und  in  der  That  bietet  das  hellenische 
Recht  dem  Juristen  so  viel  und  so  vielerlei,  dass  eine  Durchforschung 
desselben  vom  juristischen  Standpunkte  die  schönsten  Früchte  in  Aus- 
sicht stellt.  Allerdings  fällt  der  Löwenantheil  der  Beute  dem  Rechts- 
historiker zu.  Der  Vergleich  des  griechischen  Rechtes  mit  indischem, 
römischem,  germanischem  und  slavischem  Rechte  wirft  manchmal 
grelles  Licht  auf  prähistorische  Zustände  und  Vorgänge,  die  wir 
nicht  pragmatisch  feststellen,  sondern  nur  hypothetisch  erschliessen 
können.  Welchen  Einfluss  weiter  die  Erkenntniss  des  griechischen 
Rechtes  auf  unsere  Beurtheilung  der  geschichtlichen  Entfaltung  des 
römischen  Rechtes  auszuüben  berufen  ist,  hat  erst  vor  wenigen  Jahren 
Mitteis  in  überzeugendster  Weise  dargethan.  Aber  auch  der  mo- 
derne Jurist  findet  seine  Rechnung  dabei;  ihn  wird  die  nahe  Ver- 
wandtschaft griechischer  und  moderner  Rechtsanschauungen  sym- 
pathisch anmuthen.  Die  Sicherheit  und  Leichtigkeit  des  Geschäfts- 
verkehres, die  kräftigen  Ansätze  zur  Publicität  des  Realitätenver- 
kehres, das  Heraustreten  des  Handelsrechtes  bieten  breite  Berührungs- 
flächen zwischen  dem  griechischen  Rechte  und  modernen  Einrichtungen. 
Kein  Zweifel,  dass  die  hellenische  Rechtsentwicklung,  unbeengt  von 
gesetzlich  festgelegten  Formalgeschäften,  von  Hause  aus  weit  mehr 
den  praktischen  Bedürfnissen  entgegenkam  als  die  römische;  kein 
Wunder  auch  darum,  dass  das  ausgebildete  römische  Recht  zahlreiche 
Institute  der  Griechen  aufnahm  und  dass  die  römische  Rechtspraxis 
der  Invasion  des  hellenischen  Rechtes  weit  mehr  Raum  gab,  als  die 
römische  Gesetzgebung  zugestehen  oder  die  römische  Rechtswissen- 
schaft eingestehen  mochte. 
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Wie  die  Stadt  Athen  im  Brennpankt  des  hellenischen  Lebens 
stand,  so  ist  es  anch  ihr  Recht,  das  unser  Interesse  in  erster  Linie 
in  Ansprach  nimmt.  Was  die  Anzahl  nnd  Verlässlichkeit  der  Rechts- 
denkm&ler  betrifft,  lässt  das  attische  Recht  die  anderen  griechischen 
Rechte  weit  hinter  sich,  nnd  ist  vor  allem  hier  die  Reconstrnction 
mit  Aussicht  auf  Erfolg  zu  versuchen. 

Bekannt  ist  das  abfällige  Urtheil,  das  Cicero  über  das  grie" 
chische  Recht  fällte.  Dieses  Urtheil  ist  nur  insoferne  gerechtfertigt, 
als  es  das  griechische  Recht  nie  zn  ernstlicher  wissenschaftlicher 
Erfassung  brachte.  Aber  das  Urtheil  muss  anders  lauten,  wenn  wir 
solonische  Gesetze  oder  auch  nur  das  Gortyner  Recht  mit  der  Legis- 
lation der  zwölf  Tafeln  vergleichen.  Nicht  zu  Unrecht  waren  Drakon 
und  Selon  als  Gesetzgeber  im  Alterthum  hoch  angesehen.  Schon  das 
Cultumivean,  aus  dem  ihre  Gesetze  hervorgingen,  war  ein  weit  höheres 
als  das  der  zwölf  Tafeln.  Als  Selon  seine  Tafeln  niederschrieb,  war 
Hellas  schon  lange  im  Besitze  der  homerischen  Gesänge  und  im  Be- 
sitze einer  vollendeten  Sprache.  Leicht,  klar  und  lichtvoll  ist  der 
Stil  der  solonischen  Gesetze  gegenüber  der  ungelenken  Sprache  der 
Decemviri,  und  hoch  steht  schon  in  dieser  Beziehung  das  drakonische 
Tödtungsgesetz.  An  sich  wiegt  auch  das  solonische  Gesetz  als  Legis- 
lation schwerer  als  das  römische  Gesetz;  aber  das  letztere  ist  die 
Grundlage  einer  grossartigen  Fortentwicklung  geworden,  während  das 
solonische  Recht  in  den  Jahrhunderten  seiner  Geltung  trotz  der  eukli- 
dischen Neuordnung  und  mancher  Neubildungen  ohne  innere  Fort- 
bildung blieb. 

Mit  der  Ueberlieferung  des  solonischen  Gesetzes  und  seines  In- 
haltes steht  es  im  ganzen  kaum  schlechter  als  mit  den  zwölf  Tafeln. 
Im  Gegentheile:  wir  sehen  in  den  uns  überkommenen  Sachwalter- 
reden das  solonische  Recht  vielfacli  in  lebendiger  Wirksamkeit,  in 
anderen  Denkmälern  Anwendungen  und  Ueberlieferungen  dieses  Rechtes. 
Man  darf  kühnlich  behaupten,  dass  wir  vom  solonischen  Rechte  mehr 
wissen  als  von  den  zwölf  Tafeln. 

An  tüchtigen  Einzelforschungen  fehlte  es  auf  dem  Gebiete  des 
griechischen  Privatrechtes  seit  langem  nicht  mehr,  aber  einer  zu- 
sammenfassenden, compendarischen  Darstellung  von  juristischer  Seite 
haben  wir  bisher  entrathen.  Allerdings  haben  Philologen  es  an  solchen 
nicht  fehlen  lassen  und  kein  Jurist  wird  den  einschlägigen  Arbeiten, 
wie  denen  Wachsmuth's  und  Thalheim *s,  seine  Anerkennung 
versagen  können.  Vollends  hat  die  in  die  Darstellung  des  Civilprocesses 
eingeflochtene  Behandlung  des  Privatrechtes  beiMeier-Schömann- 
Lipsius  mit  Recht  Ansehen  und  autoritäre  Geltung  erlangt.  Keinem 
Juristen  wird  aber  anderseits  entgehen,  dass  diese  Arbeiten  seinen 
Zwecken  doch  nicht  vollauf  gerecht  werden.  Das  Rechtsleben  ist  eine 
besondere  Seite  des  Cnlturlebens  der  Völker,  eine  Welt  für  sich,  die 
doch  überall  auf  die  gleichen  praktischen  Grundlagen  und  Ziele  ab- 
gestellt ist,  mag  sie  noch  so  sehr  von  der  Fülle  des  Nationalen  und 
Besonderen   durchtränkt    sein.    Vertrautheit    mit    diesen   praktischen 
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Momenten  gewährt  nur  die  juristische  Bildung,  sie  ist  daher  unent- 
behrlich zur  sicheren  Beurtheilung  der  überiieferten  juristischen  Rea- 
litäten des  alten  Hellas  und  zur  glaubhaften  AusfQllung  der  erkenn- 
baren Lücken  der  üeberlieferung. 

So  muss  wohl  die  Arbeit  Be  auch  et 's,  die  erste  juristische 
Gesatnmtdarstellung  des  attischen  Privatrechtes  seit  den  Zeiten  des  P  e- 
t  i  t  u  8 ,  freudigst  begrüsst  werden,  und  die  Freude  erhöhen  die  zahl- 
reichen Vorzüge,  die  sie  auszeichnen.  Der  Verfasser,  der  bereits  nam- 
hafte Verdienste  um  die  historische  Jurisprudenz  aufzuweisen  hat  und 
vielseitiges  juristisches  Wissen  besitzt,  hat  in  der  Nouvelle  revue 
hütorique  1895  eine  Studie  über  Polygamie  und  Concubinat  in  Athen 
erscheinen  lassen  und  in  erstaunlich  kurzer  Zeit  darauf  sein  vor- 
liegendes Hauptwerk  verötfentlicht. 

Auf  gründlicher  und  erschöpfender  Kenntniss  des  umfangreichen, 
vielfach  schwierigen,  zerstreuten  und  unter  der  Hand  wachsenden 
Quelleiimaterials  hat  Verf.  unter  Berücksichtigung  aller  wichtigeren 
literarischen  Arbeiten  der  älteren  und  neueren  Zeit  sein  Compendium  des 
attischen  Privatrechtes  aufgebaut.  Dass  er  dabei  das  in  der  modernen 
Privatrechtsdogmatik  übliche  System  verwendet  hat,  unterliegt  keinem 
ernstlichen  Bedenken.  Im  1.  und  2.  Bande  werden  das  Familienrecht, 
im  3.  das  Sachen-  und  Erbrecht,  im  4.  das  Obligationenrecht  behandelt. 

Der  Verf.  hat  seine  Darstellung  auf  den  besonderen  Theil  be- 
schränkt und  die  Voraussendung  eines  allgemeinen  Theiles  unter- 
lassen. Es  ist  dies  umsomehr  zu  bedauern,  als  hier  eine  Reihe  von 
Fragen  ex  professo  zu  erörtern  gewesen  wäre ,  die  Verf.  theils  nur 
incidenter,  theils  gar  nicht  bespricht.  Ich  verweise  auf  die  Lehre  von 
den  Rechtsquellen,  insbesondere  von  dem  Einflüsse  der  Praxis  und 
des  Gewohnheitsrechtes,  das  internationale  Privatrecht,  die  Ver- 
jährung, die  res  iudicata.  Auch  lässt  sich  wohl  eine  allgemeine 
Rechtsgeschäftslehre  für  das  attische  Recht  leicht  zusammenbringen. 
Der  enge  Connex  des  öffentlichen  und  Civilrechtes ,  die  eigenartige 
Abscheidung  zwischen  Strafrecht  und  Privatrecht  und  die  enge  Wechsel- 
beziehung des  Processes  und  materiellen  Rechtes  hätten  in  einem 
Lehrbuche  nicht  vermisst  werden  sollen,  das  über  das  ganze  attische 
Privatrecht  zu  orientiren  hat. 

Durchaus  zu  billigen  ist  die  zeitliche  und  örtliche  Begrenzung 
des  Stoffes.  Der  Hauptkern  der  Arbeit  ist  das  attische  Recht  zur 
Zeit  der  Redner.  Wie  selbstverständlich  ist,  hat  Verf.  früheres  und 
späteres  attisches,  sowie  ausserattisches  griechisches  Recht  ausführlich 
behandelt,  wo  es  zur  Klarlegung  dienlich  erschien.  In  der  Ver- 
gleichung  des  römischen  und  modernen  (französischen)  Rechtes  mit 
dem  attischen  hat  Verf.  alle  gebotene  Zurückhaltung  beobachtet  und 
sich  nirgends  von  romanistischen  oder  modernen  Rechtsideen  in  seiner 
Beurtheilung  des  attischen  Rechtes  beeinflussen  lassen. 

Mit  besonderer  Liebe  hat  Verf.  das  Familienrecht  in  allen  seinen 
Theilen  bearbeitet,  und  eine  durchaus  gerundete  und  sorgfältige  Dar- 
stellung hat  das  Intestaterbrecht  gefunden. 
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Wie  es  sich  bei  einer  systematischen  Darstellung  von  selbst 
versteht,  bringt  Beanchet  fast  in  allen  Theilen  Ergänzungen  und 
Vertieftingen  der  Ergebnisse  der  Forschungen  seiner  Vorgänger.  Von 
dem  Rechte  der  Aufstellung  neuer  Lehren  hat  er  nur  sparsam  Oe- 
branch  gemacht ;  wo  sie  aber  begegnen,  zeichnen  sie  sich  durch  gute 
Fnndirung  und  kritische  Sicherheit  aus.  Mit  löblicher  Selbstbeschrän- 
kung hat  Verf.  sich  mit  Wiedergabe  fremder  Ansichten  und  Argu- 
mente begnügt,  wo  er  Besseres  oder  das  Gesagte  besser  zu  sagen 
nicht  zu  finden  glaubt.  Seine  Auseinandersetzungen  mit  Meinungen 
anderer  sind  massvoll  und  seine  Abwägung  der  Argumente  überall 
besonnen  und  gerecht. 

Dass  der  Gewinn  an  neuen  Ergebnissen  für  die  Wissenschaft 
nicht  allzu  gross  ist,  darf  unsere  Freude  an  dem  Werke  Beaucbet's 
nicht  mindern;  es  wird  eine  solide  und  dauerhafte  Grundlage  für 
alle  weiteren  Forschungen  im  Gebiete  des  attischen  Privatrechtes 
bilden  und  bietet  ein  treues  und  verlässliches  Bild  von  dem  heutigen 
Stande  der  Wissenschaft.  Mit  Genngthuung  muss  noch  hervorgehoben 
werden,  dass  der  Verfasser  in  seiner  vortrefflichen  Vorrede  eine  Be- 
arbeitung  des  attischen  Civilprocesses  in   erfreuliche  Aussicht   stellt. 

Profi  Dr.  Hruseu 

33.  Das  österreichische  Marschailamt  im  Mittelalter. 

Ein  Beitrag  zur  Geschiebte   der  Verwaltung  in  den  Territorien 
des  Deutschen  Reiches. 

Auf  urkundlicher  Grundlage  dargestellt  von  Alfred  Ritter 
V.  Wretschko.  Wien  1897.  XXVI u.  263  Seiten. 

Gegenstand  des  vorliegenden  Baches  ist  die  Geschichte  eines 
Amtes,  dessen  besondere  Wichtigkeit  ausser  Frage  steht;  denn  der 
Landmarschall  nahm  als  ein  zugleich  landesfürstlicher  und  ständischer 
Beamter  eine  staatsrechtlich  bemerkenswerthe  Doppelstellung  ein  und 
durch  Jahrhunderte  steht  er  an  der  Spitze  des  ganzen  ständischen 
Organismus. 

Vom  Standpunkte  der  Wichtigkeit  war  somit  die  Wahl  des 
Stoffes  zweifellos  eine  glückliche ;  vielleicht  aber  nicht  ganz  im  gleichen 
Masse  glücklich,  wenn  man  die  Frage  nach  der  Ergiebigkeit  der 
Quellen  in  Betracht  zieht,  v.  Luschin  hatte  nämlich  in  seiner  „Ge- 
schichte des  älteren  Gerichtswesens^  bereits  die  Grundzüge  der  Ge- 
schichte dieses  Amtes  gegeben  und  insbesondere  (S.  83  ff.)  nachzu- 
weisen versucht,  dass  das  Landmarschallamt  aus  einer  Differenzirung 
entstanden  sei,  kraft  deren  das  alte  Marschallamt  zu  einem  Erb-  und 
Ehrenamte  verknöcherte,  während  die  noch  zukunftsreichen  Keime 
desselben  auf  zwei  neue  Aemter  übergingen,  auf  das  Hofmarschall- 
amt und  das  Landmarschallamt.  —  Aus  diesem  Stande  unserer  Kennt- 
nisse erwuchs  nun  die  an  sich  dankbare  Aufgabe,  die  Darstellung 
V.  Luschin's  urkundlich  zu  überprüfen,  zu  ergänzen  und  zu  einem 
vollkommenen  Bilde  der  Entwicklung  auszugestalten.    Wenn   es   nun 
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dem  Verfasser  trotz  ausserordentlicher  BemAhnng  nicht  gelnngen  ist, 
wichtige  Fragen,  die  sich  noch  an  die  Geschichte  dieses  Amtes 
knüpfen y  abschliessend  zu  erledigen,  so  lag  der  Grund  für  diese» 
znm  Theile  negative  Ergebniss  in  der  Beschaffenheit  der  Quellen. 
Es  wftre  nur  wtlnschenswerth  gewesen,  dass  dort,  wo  die  Quellen 
eine  befriedigende  Antwort  versagen ,  dies  mit  grösserer  Energie  aus- 
gesprochen und  die  Grenzen  zwischen  Erwiesenem  und  Combination 
überall  mit  Deutlichkeit  bezeichnet  worden  wären.  Die  ünverdrossen- 
heit  aber,  mit  welcher  alles  nur  erreichbare  gedruckte  und  unge- 
druckte Material  durchforscht  wurde,  kann  kaum  genug  anerkannt 
werden,  ßie  hat  zu  einer  Reihe  von  Ergebnissen  gefQhrt,  welche  nicht 
blos  unsere  Kenntniss  vom  Landmarschallamte  wesentlich  ergänzen, 
sondern  auch  über  andere  Fragen  der  Verwaltungsgeschichte  neues 
Licht  verbreiten. 

Die  Schrift  zerfllllt  —  abgesehen  von  Einleitung  und  Anhang 
—  in  zwei  Theile,  deren  erster  die  „Geschichte  des  Marschallamtes 
in  Oesterreich^^,  deren  zweiter  das  „amtliche  Schaffen  des  Land- 
marschalles^  behandelt.  Während  also  der  erste  Theil  die  Entstehung 
der  drei  verschiedenen  Aemter  aus  dem  alten  Marschallamte  ent- 
wickelt, bespricht  der  zweite  Theil  die  Competenzen  des  Landmarschall- 
amtes allein.  Die  Competenzen  der  beiden  anderen  Aemter  werden 
im  geschichtlichen  Theil  erörtert  und  die  eingehendere  Geschichte 
des  Hofmarschallamtes  ist  in  den  Anhang  verlegt.  —  Zugegeben, 
dass  das  Landmarschallamt  mit  Recht  das  Hauptproblem  der  Sclirift 
bildet,  so  scheint  dennoch  diese  Gliederung  des  Stoffes  anfechtbar 
und  geeignet,  die  Uebersichtb'chkeit  zu  erschweren. 

Die  Einleitung  (S.  1 — 16)  handelt  von  den  historischen  Grund- 
lagen der  österreichischen  Landeshoheit,  und  zwar  in  durchaus  za^ 
treffender  Weise  und  mit  Benützung  der  neuesten  Literatur.  Nur  die 
Bemerkung  (8.  7)  über  die  Bedeutung  des  Privilegium  minus  er- 
scheint anfechtbar.  Im  übrigen  wird  man  dem  Autor  hier  und 
andern  Ortes  im  Buche  kaum  die  Ausserachtlassung  irgend  einer 
relevanten  Frage  nachweisen  können,  weit  eher  die  zu  eingehende 
Erörterung  solcher  Fragen,  die  mit  dem  Gegenstande  nicht  immer  in 
einer  nothwendigen  Beziehung  stehen. 

Der  erste  Abschnitt  des  ersten  Theiles  behandelt  „das  Marschall- 
amt als  älteres  Hofamt  und  dessen  Umbildung  zu  einem  Erbamte ^. 
Zunächst  werden  die  vier  Hausämter  im  allgemeinen  besprochen.  Es 
wird  mit  guten  Gründen  wahrscheinlich  gemacht,  dass  diese  Aemter 
schon  seit  den  ältesten  Zeiten  mit  Ministerialen  besetzt  waren,  für 
die  Zeit  seit  dem  12.  Jahrhundert  aber  hiefür  der  urkundliche  Beweis 
erbracht.  In  trefflicher  Weise  wird  dann  die  Fortentwicklung  zum 
Landeserbamt  begründet,  in  welchem  die  repräsentative  Seite  vor- 
herrscht. 

Hierauf  wendet  sich  der  Verfasser  speciell  dem  Marschallamte 
zu,  weist  die  ursprünglichen  Competenzen  dieses  Amtes  nach  und 
zeigt  hierauf,  wie  dieser  Beamter  infolge  seiner  militärischen  Stellung 
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zum  obersten  Execntivorgan  des  Landes  werden  musste.  —  Diese 
Ansfflhrnng  gehOrt  wohl  zn  den  besten  des  Baches  and  ihr  Werth 
wird  durch  die  Erörterung  über  die  Natur  des  Marchfutteramtes 
(S.  38  ff.)  noch  erhöht.  Hierauf  folgen  die  auf  mühevollen  urkund- 
lichen Forschungen  ruhenden  Nachweise  über  die  erste  Erwähnung 
des  Amtes,  über  dessen  Umgestaltung  zu  einem  Landeserbamte  seit 
Leopold  VI.  und  über  die  Reihenfolge  der  LandesErbmarschälle  bis 
zum  Schlüsse  des  Mittelalters.  Das  nunmehrige  Landes-Erbmarschall- 
amt  hat  nur  repräsentative  Functionen,  welche  der  Verfasser  S.  51 
bis  56  erörtert. 

Im  zweiten  Abschnitte  S.  57 — 79  handelt  es  sich  um  die 
wichtigste  Frage  aus  der  Geschichte  dieses  Amtes,  um  die  „Fort- 
bildung des  Marschallamtes  zu  einem  Hof-  und  Landmarschallamt ^. 
V.  Luschin  hatte  —  wie  bereits  erwähnt  —  die  spätere  Drei- 
theilung  aus  einer  Differenzirung,  die  innerhalb  des  ursprünglich  ein- 
heitlichen Amtes  vor  sich  ging,  erklärt  und  (S.  84  seiner  „Geschichte 
des  älteren  Gerichtswesens")  der  Meinung  Ausdruck  gegeben,  dass 
diese  Dreitheilung  schon  in  den  Zeiten  Herzog  Albrecbt  I.  entstanden 
sei.  R.  V.  Wretschko  versucht  nun  zunächst  den  Nachweis,  dass 
diese  Dreitheilung  unter  Albrecht  I.  noch  nicht  bestanden  hat.  Er 
betont  deshalb,  dass  Hermann  von  Landenberg,  der  unter  Herzog 
Albrecht  I.  neben  Stephan  von  Meissau  wirkte,  zwar  auch  eine  staat- 
liche Wirksamkeit  entfaltete,  dass  aber  „Ausgangspunkt  immer  sein 
Hofamt  eines  Hofmarschalls"  war  (S.  72).  Dietrich  von  Pilichdorf, 
welcher  nach  Landenberg's  Tod  (f  1306)  dessen  Nachfolger  wurde, 
nennt  sich  zwar  immer  öfter  „Marschall  in  Oesterreich"  anstatt  „Ilof- 
marschall".  Aber  auch  diesen  will  der  Verfasser  nicht  als  Landmar- 
ßchall  gelten  lassen.  Dazu  waren  dessen  Competenzen  zu  wenig  um- 
schrieben, der  Hofdienst  war  vom  staatlichen  Verwaltungsdienst  noch 
immer  nicht  getrennt.  Pilichdorf  stirbt  1326.  Sein  Nachfolger  im 
Amte  ist  Graf  Ulrich  von  Pfannberg,  seit  1330  als  Marschall  des 
Herzogs  Albrecht  II.  nachweisbar.  Bevor  nun  dieser  ins  Amt  trat, 
noch  im  Jahre  1326  soll  nach  Wretschko,  S.  75,  die  wichtige 
Veränderung  im  Amte  eingetreten  sein:  „die  principielle  Loslösung 
des  in  demselben  enthaltenen  staatlichen  Geschäftskreises  von 
den  rein  hofämtlichen  Beziehungen."  —  Sehen  wir  nun  ganz 
davon  ab,  dass  eine  solche  „principielle"  Loslösung  für  die  Zeit,  die 
wir  betrachten,  deshalb  ganz Ninwahrscheinlich  ist,  weil  dieser  Zeit 
ein  volles  Bewusstsein  der  wesentlichen  Verschiedenheit  zwischen 
Staatsdienst  und  Hofdienst  sicher  gefehlt  hat,  so  bleibt  noch  die 
Hauptfrage  unbeantwortet,  aus  welchem  Grunde  eben  das  Jahr  1326 
als  das  Geburtsjahr  dieser  —  sagen  wir  —  „bleibenden  Differenzi- 
rung"  anzusehen  ist?  —  Da  man  im  Buche  nach  einem  urkund- 
lichen Nachweis  für  das  bezeichnete  Jahr  vergeblich  sucht,  so  müsste 
doch  zum  mindesten  für  den  nächsten  Inhaber  des  Amtes,  für  Graf 
Ulrich  von  Pfannberg  (1330 — 1354)  der  Nachweis  erbracht  werden, 
dass  er   Competenzen  hatte,    die   sich    mit   denjenigen    des   späteren 
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Landmarscfaalls  deckten.  Wir  erfahren  aber  nnr  von  Functionen,  die 
sich  in  ihrer  Abgrenzung  von  denjenigen  der  Vorgänger  nicht  unter- 
Bchieden  und  S.  77  lesen  wir  sogar  von  diesem  Beamten,  dasa 
infolge  seiner  vielfältigen  Thätigkeit  „die  Wirksamkeit  auf  dem  Gebiete 
der  Verwaltung  des.  Landes  Oesterreich  umsomehr  in  den  Hinter- 
grund trat,  als  er  seit  1355  auch  Landeshauptmann  von  Kärnten  war".  — 
Nehmen  wir  hinzu,  dass  erst  Hermann  von  Landberg  (1358 — 1360), 
der  Nachfolger  des  Pfannberg  unter  Herzog  Rudolf  IV.,  sich  des  Titels 
„Landmarschall^'  bediente,  so  fehlt  jeder  zwingende  Beweis  für  die 
Annahme ,  dass  sein  Vorgänger  der  erste  Landmarschall  gewesen  sei. 

Wenn  aber  die  Entstehungsgeschichte  der  Dreitheilung  des 
Amtes  durch  die  Ausführungen  des  Autors  nicht  für  erledigt  gelten 
kann,  so  bleibt  es  andererseits  sehr  fraglich,  ob  nach  Beschaffenheit 
der  Quellen  hier  eine  nähere  und  zuverlässige  Antwort  überhaupt 
möglich  war.  Umso  bemerkenswerther  ist  es,  dass  eben  dieses  Capitel 
sehr  wichtige  Aufklärungen  über  die  Anfänge  der  Centralverwaltung 
in  Steiermark,  Oberösterreich,  Kärnten  und  Krain  darbietet.  Wir 
wissen  nunmehr,  dass  infolge  der  dauernden  Abwesenheit  des  Landes- 
fürsten das  Amt  des  Landeshauptmannes  in  diesen  Ländern  aus  der 
Statthalterschaft  erwuchs,  während  in  Oesterreich  unter  der  Enns, 
wo  der  Herzog  zumeist  Hof  hielt,  eine  solche  Delegation  von  Re- 
gierangsbefugnissen an  den  Landmarschall  oder  an  andere  Personen 
nur  zeitweise  stattfand.  Als  später  infolge  gehäufter  Geschäfte  der 
Herzog  auch  hier  eine  dauernde  Delegation  vornehmen  musste,  war 
der  Landmarschall  schon  an  die  Spitze  der  Stände  getreten  und  hatte 
damit  aufgehört,  ein  genügend  verlässliches  Werkzeug  obrigkeit- 
lichen Willens  zu  sein.  Daher  werden  hier  schon  im  15.  Jahrhundert 
collegial  organisirte  Statthalterschaften  fallweise  eingesetzt.  Sie  sind 
die  Vorläufer  der  permanenten  Central behörden  von  Maximilian  L 

Im  zweiten  Theile  des  Werkes  bespricht  der  Verfasser  die  Compe- 
tenzen  des  Landmarschalls,  sein  „amtliches  Schaffen^;  zunächst  aber  in 
Ausführungen,  deren  Einordnung  an  dieser  Stelle  allerdings  anfechtbar 
ist,  das  Dienstverhältniss  des  Landmarschalls.  Es  wird  gezeigt,  dass 
in  der  Ostmark  trotz  aller  Feudalisirung  eine  Reihe  von  Organen 
von  Anfang  an  frei  absetzbar  blieb,  und  oft,  insbesondere  seit 
Albrecht  L  die  Tendenz  dahin  ging,  die  Anzahl  dieser  frei  ein-  und 
absetzbaren  Beamten  im  Interesse  der  landesfttrstlichen  Gewalt  zu 
vermehren.  Insbesondere  waren  auch  die  Landeshauptleute,  Land- 
vögte und  der  Landmarschall  in  dieser  Weise  eingesetzt.  Der  Verfasser 
berührt  hier  den  von  A.  Schulte  nachgewiesenen  Zusammenhang 
zwischen  der  von  den  deutschen  Königen  geschaffenen  Reichsland- 
vogteiverfassung  und  den  Verwaltungceinrichtungen  der  Vorlande  und 
erörtert  die  anschliessende  Frage,  inwieweit  besonders  in  der  Epoche 
Albrechts  I.  die  Organisation  der  Vorlande  auf  diejenige  der  übrigen 
österreichischen  Länder  eingewirkt  hat. 

Es  folgt  die  Behandlung  der  militärischen  Functionen  des  Land- 
marschalls, und  zwar  im  Zusammenhange  mit  der  Gesammtgeschichte 
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der  HeeresverfassuDg.  Die  Ausführangen  über  die  freien  Kriegsdienst- 
verträge,  die  der  Herzog  wegen  Unzulänglichkeit  der  Heeresverfassung 
schon  seit  dem  14.  Jahrhundert  abschliesst,  und  über  die  Rückwirkung, 
welche  diese  Entstehung  eines  Privatheeres  auf  die  Stellung  des  Land- 
marschalles  üben  musste,  sind  unseres  Wissens  in  dieser  Vollständigkeit 
und  in  dieser  Verbindung  neu. 

Nach  Besprechung  der  polizeilichen  Tiiätigkeit  geht  der  Ver- 
fasser auf  die  richterlichen  Functionen  des  Landmarschalls  über. 
Hervorzuheben  ist  hier  (8.  125)  die  Behauptung,  dass  der  Land- 
marschall „unter  Albrecht  V.  namentlich  während  der  Abwesenheit 
des  Landesfürsten,  aber  auch  sonst,  als  dessen  natürlicher  Stell- 
vertreter im  herzoglichen  Hofgericht  galt,  soferne  nicht  ein  eigener 
Hofrichter  bestellt  oder  eine  andere  Person  fallweise  mit  dieser 
Function  betraut  war".  In  anderer  Weise  formulirt  dies  v.  Luschin 
(a.  0.  S.  100),  der  nur  davon  spricht,  dass  der  Landmarschall 
„häufig"  diesen  Vorsitz  führte.  Auch  hier  vermag  ich  R.  v.  Wretschko 
nicht  beizupflichten.  Da  nämlich  das  „herzogliche  Hofgericht^^  im 
Gegensatze  zur  ständischen  Gerichtsbarkeit  die  persönliche  Gerichts- 
barkeit des  Landesfürsten  repräsentirte,  so  leidet  die  Annahme,  dass 
der  Landmarschall,  der  damals  schon  an  der  Spitze  der  Stände  war, 
der  „natürliche"  Stellvertreter  des  Landesfürsten  in  dessen  Gericht 
war,  an  grosser  innerer  ünwahrscheinlichkeit.  In  der  That  er- 
scheinen die  vom  Verfasser  in  den  Anmerkungen  245  und  245  a 
citirten  Urkunden  nicht  beweiskräftig.  Im  Falle  der  Urkunde  Nr.  32 
wird  allerdings  der  Landmarschall  zum  Vorsitzenden  des  Hofgerichtes 
bestellt,  obwohl  ein  Jahr  vorher  Stephan  von  Hobenberg  zum  Hof- 
richter ernannt  worden  war.  Es  handelte  sich  aber  um  eine  Rechts- 
sache, in  welcher  Hohenberg  Processpartei  war,  also  unmöglich  als 
Vorsitzender  fungiren  konnte.  In  der  zweiten  Urkunde  Nr.  35  wird 
dem  Untermarsehall  Hans  Stockhorner,  als  er  zum  Verweser  des 
Landmarschallamtes  bestellt  wurde,  allerdings  die  Vollmacht  ertheilt, 
über  alle  Appellationen  zu  entscheiden,  wenn  die  vom  Herzoge  mit 
der  unmittelbaren  Vertretung  betrauten  Anwälte  dies  nicht  selbst 
thun  wollten.  Aber  Stockhomer  gehörte  selbst  zu  den  Anwälten 
(vgl.  Kurz,  Oesterreich  unter  Albrecht  IL,  Bd.  II,  S.  354)  und  hatte 
infolge  dessen  gesteigerte  Gewalten. 

Die  Ausführungen  über  die  Beziehungen  des  Landmarschalls 
zu  den  Ständen  (S.  145 — 148)  hätten  doch  wohl  inhaltsreicher  ge- 
staltet werden  können.  Ein  Vergleich  mit  der  ausführlichen  Schluss- 
erörterung über  den  herzoglichen  Rath  legt  diesen  Wunsch  besonders 
nahe.  Abgesehen  davon  darf  aber  dieser  Schlussabschnitt  über 
den  herzoglichen  Rath  als  besonders  werthvoll  bezeichnet  werden. 
Die  Frage  nach  der  Beziehung  des  Landmarschalls  zum  herzog- 
lichen Rathe  bot  dem  Autor  Veranlassung,  die  Geschichte  dieser 
Institution  nicht  blos  auf  Grund  der  vorhandenen  Literatur,  sondern 
auch  mit  Hilfe  urkundlicher  Quellen,  insbesondere  der  Kanzleiver- 
merke  näher   zu  untersuchen.    Gewonnen   wurde    dadurch    die   best- 
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fundirte   Gesammtdarstellung,    die   wir   von  der  mittelalterlichen  Ge- 
schichte dieses  Institutes  besitzen. 

Wien,  im  April  1898.  siinnimd  j^dier. 


34.  Die  Civilprocessordnung  fQr  das  Deutsche  Reich. 

Unter  Mitwirkung  von  Friedrich  Stein  bearbeitet  von  L.  Gaupp. 
3.  Auflage.  Verlag  von  J.  B.  Mohr,  1896  ff.  Lieferung  1—18. 

Der  Commentar  zur  deutschen  Civilprocessordnung  von  Ganpp 
hat  schon  in  seiner  ersten  und  noch  mehr  in  seiner  zweiten  Auflage 
reiche  Anerkennung  erfahren.  Fflr  die  dritte  Auflage  hat  sich  Gaupp 
der  Mitwirkung  eines  der  hervorragendsten  deutschen  Processualisten 
versichert,  Friedrich  Steins,  dem  die  Literatur  namentlich  das 
werthvoUe  Werk  über  „das  private  Wissen  des  Richters"  verdankt, 
ein  Buch,  in  welchem  eine  ausserordentlich  werthvoUe  Förderung 
der  wichtigen  und  schwierigen  Beweislehre  erblickt  werden  kann. 
Kein  Wunder,  dass  diese  Mitarbeit  dem  Commentare  sehr  wesentlich 
zugute  kam;  war  er  schon  früher  bedeutend,  so  schreitet  er  jetzt 
wohl  an  der  Spitze  der  gleichartigen  Bücher  —  ein  Lob,  das  um 
so  schwerer  wiegt,  je  tüchtiger  gar  mancher  andere  Commentar  zur 
deutschen  Civilprocessordnung  (z.  B.  der  von  Seuffert)  ist. 

Wenn  in  dieser  Zeitschrift  in  so  kräftigen  Worten  auf  den 
Commentar  von  Gaupp-Stein  hingewiesen  wird,  so  geschieht  dies 
nicht  blos  um  seiner  Bedeutung  für  das  deutsche  Civilprocessrecht 
willen.  Vielmehr  möchte  der  Referent  das  Buch  namentlich  den  öster- 
reichischen Juristen  sowohl  zur  unmittelbaren  als  zur  mittelbaren 
Verwerthung  empfehlen. 

Die  unmittelbare  Verwerthung  desselben  ist  den  heimischen 
Juristen  durch  die  neue  österreichische  Civilprocess-Gesetzgebung 
ermöglicht.  So  verschieden  auch  vielfach  die  Grundanlage  derselben  von 
jener  der  deutschen  Civilprocessordnung  ist,  so  liegen  die  Differenzen 
doch  im  wesentlichen  auf  dem  Gebiete  des  formellen  Processrechts 
(des  Processbetriebes,  der  Processleitung,  des  Zustellungswesens  u.  dgl.); 
das  materielle  Processrecht  ist  in  beiden  Rechtssystemen  wenigstens 
für  die  erste  Instanz  in  allen  Hauptzügen  gleichmässig  geordnet,  und 
so  können  die  Resultate  deutscher  Forschung  hier  eine  unmittelbare 
Verwerthung  finden.  Geschieht  dies,  so  kann  Oesterreich  manche  Kinder- 
krankheiten ganz  vermeiden,  welche  andernfalls  mit  einer  solchen 
Revolution  des  Civilverfahrens  nothwendiger  Weise  verbunden  sind, 
wie  sie  Oesterreich  jetzt  erlebt.  Der  angezeigte  Commentar  ist  nun 
wie  kaum  ein  anderes  Buch  geeignet,  den  österreichischen  Praktikern 
die  Resultate  der  deutschen  Wissenschaft  und  Judicatur  zu  vermitteln. 
Denn  er  beherrscht  die  Literatur  und  Judicatur  vollständig,  liefert 
auch  eingehende  Nachweise  über  dieselben,  und  bietet  klar  und  über- 
sichtlich  eine   reiche  Casuistik   in  wissenschaftlicher  Durcharbeitung. 
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So  möchte  Referent  insbesondere  die  geradezu  classisch  klaren  Darstel- 
lungen zu  §.  255  (über  Beweis  im  Allgemeinen),  zu  §.  259  (über  freie 
Beweiswürdigung),  zu  §.  284  (über  den  Thatbestand),  zu  §.  293  (über 
die  Rechtskraft  des  Urtheiles)  hervorheben. 

Die  mittelbare  Verwerthung  des  Gaupp-Stein'schen  Com- 
mentars  kann  durch  seine  Verwendung  als  Muster  für  literarische 
Arbeiten  geschehen.  Die  österreichische  civilprocessuale  Literatur 
wächst  an  —  bisher  meistens  von  Praktikern  herrührenden  —  Arbeiten 
und  jetzt  auch  schon  an  Tüchtigkeit  derselben  stattlich  an.  Ihr  möchte 
der  Referent  den  angezeigten  Commentar  als  Muster  darstellen.  Nicht 
blos  als  unerreichbares  Ideal ;  denn  gar  manche  österreichischen  Publi- 
cationen  (z.  B.  jene  von  Neumann  und  Sperl)  sind  auf  dem 
richtigen  Wege.  Aber  der  gute  Führer  ist  für  manche  andere  Autoren 
noch  sehr  nützlich.  Namentlich  kann  man  von  Gaupp  und  Stein 
den  Respect  vor  fremden  Leistungen  und  infolge  dessen  ihre  Citirung 
lind  wirkliche  Verarbeitung,  ferner  die  sorgfältige  Disposition  des 
ungeheueren  Stoffes  lernen,  der  nun  in  Oesterreich  bearbeitet 
werden  muss. 

Mit  diesen  Bemerkungen  ist  der  Zweck  dieser  Anzeige  im 
wesentlichen  erfüllt;  deutscheu  Lesern  das  Buch  zu  empfehlen,  das 
ihnen  ohnedies  sehr  gut  bekannt  ist,  hält  der  Referent  wohl  mit  Recht 
für  überflüssig.  Und  er  möchte  es  auch  vermeiden,  seine  Empfehlung 
durch  allzustarke  Hervorhebung  mancher  kleinerer  Schwächen  der 
Schrift,  z.  B.  ihres  Femhaltens  von  nicht  unmittelbar  praktischen 
Fragen,  zu  schwächen.  Es  ist  ohnedies  nicht  zu  häufig,  dass  man 
ein  Werk  aus  vollem  Herzen  loben  kann;  daran  soll  man  sich  die 
Freude  nicht  verderben. 

In  Detailfragen  stimmt  der  Referent  mit  den  Autoren  begreif- 
licher Weise  nicht  immer  überein.  So  glaubt  er  z.  B.  —  namentlich 
für  die  österreichische  Civilprocessordnung ,  welche  das  Moment  der 
materiellen  Wahrheit  mehr  in  der  Vordergrund  stellt  als  die  deutsche 
—  an  seiner  Auffassung  des  gerichtlichen  Geständnisses  als  eines 
Beweismittels  festhalten  zu  sollen,  so  sehr  vereinzelt  er  mit  dieser 
Auffassung  steht  (s.  die  Nachweise  bei  Gaupp-Stein,  I,  S.  577, 
Anm.  3) ;  er  glaubt  damit  die  Lebensverhältnisse ,  die  wahre  Absicht 
der  Parteien  richtiger  getroffen  zu  haben  als  seine  Gegner,  welche 
darin  einen  Verzicht  auf  den  Beweis  der  betreffenden  Thatsaclien 
erblicken. 

Ebenso  vermag  er  der  Ansicht  nicht  zuzustimmen,  dass  eine  in 
den  ürtheilstenor  aufgenommene  Entscheidung  des  Gerichtes  der 
Rechtskraft  nicht  theilhaftig  werde,  wenn  die  Entscheidung  ohne 
Antrag ,  z.  B.  ohne  Feststellungsantrag  erging  (I ,  S.  649).  Der 
richtige  Weg  zur  Abhilfe  wider  solche  üeberschreitungen  der 
Parteianträge  ist  seines  Erachtens  vielmehr,  wie  Gaupp-Stein 
selbst  lehren,  die  Einlegung  der  Berufung  und  Revision.  Versagt 
dieses  Hilfsmittel,  so  entsteht  allerdings  eine  Inconcinnität  zwischen  der 
Norm    (ne  eat  Judex  ultra  petita  partium)    und  ihrer  Ausführung ; 


Digitized  by  LjOOQ IC 


602  Literatur. 

aber  es  kommt  ja  auch  sonst  vor,  dass  ein  ürtheil  (materiell)  statt 
Recht  Unrecht  schafft,  nnd  wir  müssen  um  der  Rechtssicherheit  willen 
diesen  Mangel  über  uns  ergehen  lassen.  Es  ist  immer  noch  besser, 
jede  urtheilsmässige  Entscheidung  eines  privatrechtlichen  Anspruchs 
der  Rechtskraft  theilhaftig  werden  zu  lassen,  auf  die  Gefahr  hin, 
dass  hie  und  da  eine  solche  ohne  Antrag  ergangen  ist,  als  in  jedem 
einzelnen  Falle  zur  Prüfung  der  Rechtskraft  die  Klage  oder  gar  den 
—  möglicher  Weise  schon  von  amtswegen  vernichteten  —  Processact 
heranziehen  zu  müssen. 

Auf  S.  331  des  zweiten  Bandes  lehren  die  Verfasser,  dass  die 
Gegenseitigkeit  hinsichtlich  der  Vollstreckbarkeit  der  ürtheile  zwischen 
Oesterreich  und  Deutschland  durch  §.81  der  österreichiohen  Executiona- 
ordnung  aufgehoben  sei;  diese  Bemerkung  ist  inzwischen  durch  den 
Austausch  entsprechender  Regierungserklärungen  (s.  österr.  R.  G.  BL 
Nr.  287  ex  1897)  unrichtig  geworden,  die  Gegenseitigkeit  ist  neuerlich 
verbürgt. 

Mit  der  Hervorhebung  dieser  Bedenken,  denen  etwa  noch  das 
eine  oder  andere  angereiht  werden  könnte,  soll  das  oben  abgegebene 
ürtheil  über  das  angezeigte  Werk  nicht  abgeändert  werden.  Möge 
der  Commentar,  welcher  nun  bis  zum  §.  755  C.  P.  0.  reicht ,  dessen 
erster  Band  (XXVII  und  890  S.)  vollständig  erschienen  ist,  und  von 
dessen  zweitem  Band  schon  512  Seiten  vorliegen,  baldigst  vollendet  i) 
und  in  Deutschland  und  in  Oesterreich  sehr  verbreitet  werden. 

PrlTatdocent  Or.  PollalK. 


35.  Strafrechtliche  Abhandlungen. 

Unter  Mitwirkung  von  mehreren  Professoren  herausgegeben  von 
Professor  Dr.  Hans  Bennecke  in  Breslau.  Schletter'sche  Buch- 
handlung. Heft  2—11. 

Die  Sammlung  umfasst  eine  Reihe  von  ßeminararbeiten ,  die 
von  Professoren  zur  Drucklegung  empfohlen  wurden.  Tragen  sie  auch 
alle  den  Charakter  von  Erstlingsarbeiten  an  sich,  so  muss  doch  bei 
einzelnen,  wie  bei  den  Schriften  von  Jordan  und  Schierling,  an- 
erkannt werden,  dass  sie  mit  ihrer  erschöpfenden  und  klaren  Dar- 
stellung des  behandelten  Themas  einen  Gewinn  für  die  strafrechtliche 
Literatur  bedeuten.  Im  einzelnen  ist  ihr  Inhalt  wesentlich  folgender: 

Heft  2  enthält  Untersuchungen  von  Reinhold  Bernau  über 
den  Begriff  des  gefUhrlichen  Werkzeuges  im  §  223  a  R.  St.  6.  B. 
Werkzeug  ist  ihm  jeder  Gegenstand,  welcher  der  menschlichen  Hand 
zur  mechanischen  Einwirkung  auf  den  Körper  eines  anderen  dienen 
kann,  gefährlich  ein  Werkzeug,  wenn  zwischen  der  erkennbaren  Be- 
schaffenheit und  der  Anwendungsart  desselben  einerseits  und  dem  Ein- 
tritte einer  Gesundheitsbeschädigung  andererseits  auf  Grund  all- 
gemeiner Erfahrungen  ein  Causalzusammenhang  denkbar  ist. 

•)  Nach  Drucklegung  dieser  Anzeige  ist  der  Commentar  vollendet  worden. 
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Das  Doppelheft  3  4  bringt  die  von  der  Münchener  juristischen 
Facultät  gekrönte  Preisschrift  Friedrich  Dörr 's  über  das  Object  bei 
den  strafbaren  Angriffen  auf  vermögensrechtliche  Interessen.  Objecto 
sind  dem  Verfasser  Interessen,  mag  auch  keine  Verletzung  formaler 
Vermögensrechte  vorliegen.  Jene  Theorie,  welche  in  den  Vermögens- 
delicten  einen  Angriff  auf  formale  Vermögensrechte  erblickt,  bezeichnet 
er  als  Eigenthumsdelictstheorie ,  jene,  die  das  wirthschaftliche  Ver- 
mögen überhaupt  als  Object  hinstellt,  als  Vermögensdelictstheorie. 
Praktische  Consequenzen  hat  dieser  Streit  nur  bei  der  Entziehung 
werthloser  Gegenstände,  welche  Dörr  nach  ausführlicher  Polemik 
mit  Gebauer *s  Arbeit  über  dasselbe  Thema  straflos  lassen  will. 
Die  Schrift  D  ö  r r  *s  leidet,  abgesehen  von  ihrer  übermässigen  Breite, 
unter  dem  Streben,  alle  Lesefrüchte  zu  verwerthen. 

Im  Heft  5  handelt  Heinrich  Jordan  vom  Stimmenkauf  im 
Actienrechte  (Art.  249  e  des  [alten]  Handelsgesetzbuches).  Die  Actien- 
novelle  vom  18.  Juli  1884  habe  ein  Gefthrdungsdelict  geschaffen. 
Schon  diejenige  Aeusserung  gesellschaftsfeindlicher  Gesinnung  werde 
unter  Strafe  gestellt,  welche  dadurch  zum  Ausdrucke  gelangt,  dass 
der  Actionär  für  Geschenke  einem  anderen  das  Verfügungsrecht  über 
seine  Stimme  einräumt  und  somit  seinen  Vortheil  über  den  der  Ge- 
sellschaft setzt.  Aus  diesem  legislativen  Motiv  heraus  wird  das  Delict 
des  Stimmenkaufes  dogmatisch  entwickelt.  Das  neue  deutsche  Handels- 
gesetzbuch hat  seither  in  üebereinstimmnng  mit  der  von  Jordan 
für  das  frühere  Recht  aufgestellten  Ansicht  im  §  317  die  Strafbar- 
keit der  gegen  Entgelt  erfolgten  Stimmenthaltung  und  die  des  Stimmen- 
käufers ausdrücklich  statuirt. 

Im  Heft  6  widmet  sich  James  Goldschmidt  der  Strafbarkeit 
der  widerrechtlichen  Nöthigung  (§  240  R.  St.  G.  B.).  Er  zeigt  an 
einem  drastischen  Beispiel,  dass  im  R.  St.  G.  B.  das  Geldinteresse  im 
Vergleiche  zu  den  übrigen  Lebensinteressen  eine  zu  grosse  Rolle 
spielt.  Der  Thatbestand  des  §  240,  wonach  zur  Strafbarkeit  die 
Bedrohung  mit  einem  Verbrechen  oder  Vergehen  erforderlich  ist,  sei 
zu  eng;  Goldschmidt  will  nur  die  widerrechtliche  Nöthigung  zu 
einer  Handlung,  Duldung  oder  Unterlassung  (ebenso  §  98  des  österr. 
St.  G.)  fordern.  Widerrechtlich  sei  jene  Nöthigung,  bei  welcher  ent- 
weder der  Nöthigungszweck  oder  das  Nöthigungsmittel  oder  die  Ver- 
bindung eines  an  sich  berechtigten  Zweckes  und  Mittels  wider- 
rechtlich sei. 

Heft  7  bringt  aus  der  Feder  desselben  Verfassers  eine 
Abhandlung  über  die  Lehre  vom  beendigten  und  unbeendigten  Versuch. 
Beendigter  Versuch  liege  vor,  wenn  die  verbrecherischen  Handlungen 
soweit  gediehen  waren,  dass  der  rechtswidrige  Erfolg  nur  noch  durch 
eine  neue  Thätigkeit  des  Delinquenten  selbst  oder  durch  einen  von 
seinem  Willen  unabhängigen  Umstand  abgewendet  werden  konnte 
und  eine  dieser  Eventualitäten  thatsächlich  eingetreten  ist. 

Im  Heft  8,  einer  von  der  Universität  Halle  gekrönten  Preis- 
schrift, handelt  Emil  Schierling  von  der  Bekämpfung  des  Sclaven- 
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raubes  and  Sclavenhandels  seit  Anfang  dieses  Jahrhunderts.  Die  Er- 
gebnisse der  Berliner  Congo-Conferenz  und  der  Brüsseler  General- 
Aete  werden  in  gefälliger  und  erschöpfender  Art  entwickelt. 

Heft  9,  10  und  11  enthalten  Kleinigkeiten.  Kurt  Löwen- 
heim hebt  für  den  Vorsatz  des  Anstifters  hervor,  dass  es  genüge, 
wenn  der  Anstifter  den  Erfolg  der  vom  Thäter  zu  begehenden,  keines- 
wegs aber  auch  den  Erfolg  der  thatsächlich  begangenen  That  sich 
vorgestellt,  bezw.  gewollt  habe.  Karl  Klee  behandelt  die  Streit- 
frage, ob  zum  Vorsatze  das  Bewusstsein  der  Rechtswidrigkeit  er- 
forderlich sei,  ohne  sichtbaren  Vortheil.  Arthur  8ch los ky  gibt  eine 
dogmatische  Darstellung  des  Mundraubes  nach  §  370  *  ß.  St  G.  B. 
ohne  wesentlich  neue  Gesichtspunkte. 

Privatdocent  Or.  T^enx, 


36.  Zur  Geschichte  des  deutschen  Rechtes  in  Podolien,  Woihynien 
und  der  Uicraine. 

Von  Dr.  Alfred  Halb  an,  Professor  an  der  k.  k.  Franz-Josefs- 
TJniversität  in  Czemowitz.  Berlin,  Prager  XII.  136  S.  1896.  4  Mk. 

Es  unterliegt  keinem  Zweifel,  dass  Untersuchungen,  die  sich  mit 
der  Frage  der  Ausbreitung  und  Fortbildung  deutschen  Rechtes  in 
ausser  deutschen  Ländern  beschäftigen,  einen  werth  vollen  Beitrag 
zum  Verständnisse  des  deutschen  Rechtes  überhaupt  zu  liefern  ge- 
eignet sind.  Denn  gerade  die  Erkenntniss,  welche  Rolle  einzelne 
Rechtsbegriffe  und  Einrichtungen  im  Auslande  gespielt  haben,  welche 
Widerstandskraft  sie  unter  verschiedenen  Umständen  fremden  Rechts- 
einflüssen gegenüber  an  den  Tag  gelegt,  in  welcher  Weise  sie  sich 
auf  fremdem  Boden  fortentwickelt  haben,  vermag  unser  Urtheil  über 
den  inneren  Werth  dieser  Begriffe  und  Einrichtungen  in  hohem 
Masse  zu  beeinflussen. 

Wir  besitzen  denn  auch  schon  mancherlei  Arbeiten,  die  sich 
mit  der  Frage  des  Vordringens  deutscher  Rechtsgedanken  nach  dem 
Osten  beschäftigen,  und  oft  haben  Schriftsteller  die  hervorragende 
Culturmission  beleuchtet,  die  dem  deutschen  Rechte  in  den  slavischen 
Ländern  zugefallen  ist.  Für  Polen  und  Russland  rühren  derartige 
Untersuchungen  meist  lediglich  von  einheimischen  Historikern  und 
Juristen  her,  die  sich  eigentlich  nur  die  Aufgabe  gestellt  haben,  den 
Einfluss  des  deutschen  Rechtes  auf  den  Gang  der  nationalen  Rechts- 
geschichte  nachzuweisen,  während  die  Beziehungen  dieses  in  fremde 
Erde  verpflanzten  Rechtes  zur  Heimat,  die  innere  Entwicklung  des- 
selben im  fremden  Lande  keiner  eingehenden  Beachtung  gewidmet 
wurden. 

So  können  wir  es  nur  mit  Freude  begrüssen ,  dass  H  a  1  b  a  n, 
auf  der  Suche  nach  canonistischen  Handschriften  in  den  Archiven  und 
Bibliotheken  des  russischen  Reiches  begriffen,  aach  der  Entwicklung 
des  deutschen  Rechtes  daselbst  seine  Aufmerksamkeit  zugewendet  und 
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es  vorerst  unternommen  hat,  dem  städtischen  Leben  Sfldwest- 
rnsslands  n&her  zu  treten.  Er  fand  nämlich  im  Centralarchive  zu 
Kiew  ein  umfangreiches  Actenmaterial  aus  den  mit  deutschem 
Kechte  bewidmeten  Städten  der  drei  (rouvemements  Kiew,  Wolhynien 
und  Podolieu.  Gerade  diese  Actenstücke  sind  geeignet,  das  Interesse 
des  Germanisten  zu  beanspruchen;  denn  sie  gehören  fast  durchwegs 
solchen  Gebieten  an,  denen  deutsche  Colonisation  nahezu  vollständig 
gefehlt  hat,  wo  demnach  deutsches  Recht  ohne  deutsche  Be- 
völkerung, daher  losgelöst  von  allen  nationalen  Vorhältnissen  nicht 
als  ein  historisch  gewordenes,  vielmehr  als  ein  ohne  besondere  An- 
passung nur  wegen  seiner  bedeutenden  inneren  Vorzüge  von  aussen 
hereingetragenes  Recht  jahrhundertelang  in  Geltung  gewesen  ist. 

Wir  haben  es  freilich  noch  nicht  mit  einer  abschliessenden 
Untersuchung  über  das  deutsche  Recht  in  den  Städten  Südwestrusslands 
zu  thun;  eine  solche  wäre  bei  den  geringen  Vorarbeiten  heute 
überhaupt  noch  nicht  zu  geben.  Halb  an  bringt  uns  lediglich 
eine  Information  über  diese  eigenartigen  Rechtsverhältnisse  und 
knüpft  daran  ein  Programm  für  allfällige  weitere  Forschungen 
auf  diesem  Gebiete.  Er  orientirt  uns  daher  zunächst  in  eingehender 
Weise  über  das  Centralarchiv  von  Kiew,  insoweit  dessen  Be- 
stände hiefür  in  Betracht  kommen.  Dann  aber  bespricht  er  in  je 
drei  weiteren  Abschnitten  zuerst  die  Bedeutung  des  deutschen 
Rechtes  für  Südwestrussland  überhaupt  und  gibt  uns  dann  eine  Ueber- 
sicht  über  die  daselbst  geltenden  Rechtsquellen,  wie  auch  über 
die  Praxis  der  städtischen  Behörden.  Dabei  handelt  es  sich 
zum  Theile  um  ganz  neue  Erscheinungen}  zum  Theile  aber  um  That- 
sachen,  die  von  polnischen  und  russischen  Schriftstellern  schon  längst 
erkannt  und  festgestellt  wurden,  deren  Arbeiten  jedoch,  weil  nicht  in 
deutscher  Sprache  abgefasst,  nur  dem  kleinsten  Theile  der  deutschen 
Forscher  zugänglich  sind.  Vielfach  von  einem  ganz  einseitigen 
Standpunkte  angestellt ,  können  diese  Betrachtungen  einheimischer 
Autoren  einer  weiter  ausgreifenden  Forschung  nicht  völlig  standhalten ; 
sie  mussten  daher  von  H  a  1  b  a  n  in  so  manchem  Punkte  ergänzt  und 
berichtigt  werden. 

Fassen  wir  im  folgenden  in  Kürze  die  Ergebnisse  heraus,  zu 
welchen  H  a  1  b  a  n  gelangt  ist,  so  stehen  wir  vor  der  eigenthümlichen  und 
vom  Standpunkte  der  deutschen  Rechtsgcschichte  gewiss  interessanten 
Thatsache,  dass  die  Einführung  des  deutschen  Rechtes  in  den  mehr- 
erwähnten Gebieten  in  einem  Augenblicke  geschah,  als  das  städtische 
Leben  ^\ch  daselbst  in  harter  Bedrängniss  und  Noth  befand  un^  dem 
Untergange  nahe  stand.  Mit  den  Fortschritten  der  litthauischen  Herr- 
schaft in  den  west-  und  kleinrussischen  Landschaften  gelangte  nämlich 
daselbst  auch  die  kriegerische  Verfassung  Litthauens  zum  Durch- 
bruche und  das  Lehenwesen  hielt  seinen  Einzug.  Die  alte  Landschafts- 
verfassung aber,  deren  Mittelpunkt  das  städtische  Element  bildete, 
ging  wenigstens    in  Podolien    und  Wolhynien    rasch    der  Auflösung 
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entgegen.  Die  Macht  im  Lande  fiel  jener  Classe  der  BevOlkemiig  zu^ 
die  in  erhöhtem  Masse  za  Kriegsdiensten  herangezogen  wurde,  und 
die  erste  Rolle  spielte  daher  fortan  das  fürstliche  Kriegs-  und  Dienat- 
gefolge.  Je  mehr  sich  dasselbe  za  einem  Stande  mächtiger  Gmnd- 
herren  ausgestaltete,  desto  grössere  Gefahr  bestand  fOr  die  städtische 
Autonomie.  Ja,  die  St&dte  gingen,  ohne  dass  von  ihrer  Seite  dagegen 
viel  angekämpft  worden  wäre,  der  Auflösung  oder  der  Unterjochung 
unter  die  Gewalt  der  Grossgrundbesitzer  entgegen,  wie  dies  bei  der 
ländlichen  Bevölkerung  schon  vorher  geschehen  war.  Den  LandesfQrsten 
aber  konnte  dies  nicht  gleichgiltig  sein.  In  Erkenntniss  der  hervor- 
ragenden militärischen  und  volkswirthschaftlichen  Bedeutung  des 
Städtewesens  versuchten  sie  daher  die  Rechtslage  der  Städte  zu  bessern, 
und  um  dies  zu  erreichen,  entschlossen  sie  sich,  ihnen  das  in  Polen 
schon  längst  erprobte  deutsche  Recht  zu  verleihen.  Dadurch  er- 
langten dieselben  aber  keineswegs  gleiche  Stellung  mit  den  Städten 
im  deutschen  Reiche.  In  erster  Linie  handelte  es  sich  eben  dabei  um 
militärische  Interessen.  Ihre  Autonomie  war  noch  lange  Zeit  hin- 
durch eine  sehr  beschränkte,  die  Gerichtsbarkeit  blieb  in  den  Händen 
landesfttrstllcher  oder  gutsherrlicher  Beamten  und  ging  erst  im  Laufe 
der  Jahrhunderte  auf  die  Stadt  selbst  über.  So  bestand  die  wichtigste 
juristische  Folge  dieses  Processes  in  der  Einführung  des  deutsehen 
Rechtes  in  das  Rechtsleben  der  Städte ;  dadurch  aber  war  ihre 
Selbständigkeit  und  daher  auch  ihr  Fortbestand  gesichert. 

Die  Foi-tbildung  dieses  Rechtes  wurde  durch  mancherlei  Um- 
stände stark  beeinflusst.  Die  Verleihung  des  deutschen  Rechtes  er- 
folgte nämlich  in  litthauischer,  wie  auch  in  polnischer  Zeit  durchaas  nicht 
in  gleichmässiger  Weise.  Bald  beauftragte  der  Fürst ,  ohne  die  Ein- 
wohner zu  fragen,  seine  Vögte,  in  einer  bestimmten  Ortschaft  nach 
deutschem  Rechte  zu  richten.  Häufiger  allerdings  geschah  die  Bewidmung 
über  Ansuchen  der  Einwohner.  Es  war  in  der  Regel  Magdeburger 
oder  Kulmer  Recht,  das  zur  Anwendung  gelangte,  ohne  dass  dies  je> 
doch  in  der  Verleihungsurkunde  immer  bestimmt  zum  Ausdrucke 
gekommen  wäre.  Wir  suchen  denn  auch  vergebens  nach  innigeren  Be- 
ziehungen zwischen  diesen  Städten.  Das  Verhältniss  zwischen  Mntter- 
und  Tochterstadt  kam  fast  gar  nicht  zum  Ausdrucke,  und  zwar 
weder  unter  den  russischen,  noch  auch  gegenüber  den  deutschen  und 
polnischen  Städten.  Es  fehlte  daher  auch  die  sonst  so  fruchtbringende 
Spruchthätigkeit  der  Oberhöfe.  Vielmehr  bildete  jede  Stadt  in  poli- 
tischer und  rechtlicher  Beziehung  eine  abgeschlossene  Einheit,  und 
dies  /ührte  bei  dem  Fehlen  jedweden  ständischen  Solidaritätsgefühles 
zu  einer  fortschreitenden  Eliminirung  der  Städte  aus  dem  ständischen 
Leben,  dann  aber  auch  zu  einer  oft  ganz  einseitigen  Fortbildung, 
ja  zu  einer  Verknöcherung  des  Rechtes.  An  Stelle  der  ursprüng- 
lichen Rechtsquellen  benützte  man  in  den  Gerichten  immer  häufiger 
Recbtsanfzeichnungen,  die,  zumeist  polnischen  Ursprungs,  sich  wohl  als 
mehr  oder  weniger  gründliche  Bearbeitungen  des  Sachsenspiegels, 
des  Magdeburger  oder  des  Kulmer  Rechtes  darstellen,  aber  unter  ganz 
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anderen  örtlichen  und  zeitlichen  Verhältnissen  entstanden,  der  fort- 
schreitenden Ausgestaltung  der  Lebensverhältnisse  alsbald  nicht  mehr 
gentigen  konnten.  Man  übte  daher  Kritik  an  ihnen,  man  Hess  aber 
auch  neben  ihnen  allmählich  ein  Gewohnheitsrecht  entstehen,  welches 
freilich  nur  in  den  seltensten  Fällen  eine  organische  Fort- 
bildung der  deutschen  Rechtsgedanken,  viel  häufiger  einen  Bruch 
mit  dem  überkommenen  Rechte  bedeutete.  Schliesslich  erfuhr  dieses 
Rechtsleben  auch  noch  von  aussen  her  mancherlei  Beeinflussung; 
denn  vielfach  wurden  deutsche  Rechtsinstitute  mit  einheimischen  ver- 
mengt, und  namentlich  das  Landrecht  bestimmte  nur  zu  oft  die  Fort- 
bildung dieser  gänzlich  isolirten  Stadtrechte.  Dagegen  können  wir 
von  einer  Reception  des  römischen  Rechtes  in  diesen 
Städten  Polens,  Litthauens  und  der  angrenzenden  russischen  Gebiete 
nicht  reden ;  der  Mangel  von  Beziehungen  zu  den  Städten  des  deutschen 
Reiches,  ja  zu  dem  deutschen  Rechtsleben  überhaupt  schloss  ein 
Durchgreifen  römischer  Recht^gedanken  aus. 

Als  dann  zu  Beginn  der  zweiten  Hälfte  des  XVIL  Jahrhunderts 
in  einem  grossen  Theile  von  Südrussland  die  polnisch-litthauische 
Herrschaft  der  russischen  Platz  machte,  dablieben  die  deutschen 
Stadtrechte  dennoch  erhalten.  Ja  wir  können  sogar  den  Urkunden 
dieser  Zeit  entnehmen,  dass,  von  einzelnen  Krisen  abgesehen,  das 
Standesgefühl  der  Städte  unter  dem  neuen  Regime  zugenommen  hat, 
dass  dieselben  an  ihrem  deutschen  Rechte  hingen  und  sogar  eine 
Ausdehnung  desselben  auf  jene  Städte  wünschten,  die  es  bisher  noch 
nicht  besessen  hatten.  Zur  Fortbildung  dieses  Rechtes,  zur  Beseitigung 
der  Mängel  desselben  geschah  aber  auch  jetzt  soviel  wie  nichts,  und 
für  seinen  Bestand  bedeutete  es  eine  grosse  Gefahr,  dass  gegen- 
über den  städtischen  Gerichten  die  militärische  Generalkanzlei  als 
Oberhof  bestellt  wurde.  Trotzdem  genoss  es  seiner  inneren  Vorzüge 
wegen  noch  immer  eine  so  hohe  Autorität,  dass  sogar  Landgerichte 
es  nicht  verschmähten,  fallweise  nach  Magdeburger  Recht  zu  urtheilen  ; 
aber  es  gewann  immer  mehr  den  Charakter  einer  hochzuschätzenden 
theoretischen  Auffassung,  an  deren  unmittelbare  Anwendung  man 
nicht  gebunden  war,  und  in  dieser  Form  machte  es  am  Beginne 
unseres  Jahrhunderts  dem  Litthauer  Statute  und  den  russischen  Ge- 
setzen Platz.  In  den  nach  den  Kriegen  des  XVIL  Jahrhunderts  noch 
unter  polnischer  Herrschaft  gebliebenen  Theilen  unseres  Gebietes 
machten  die  Städte  die  weiteren  Schicksale  der  in  diesem  Reiche 
sich  vollziehenden  Entwicklung  des  Städtewesens  mit.  Aber  auch  sie 
war  eine  überwiegend  ungünstige.  Denn  die  Autonomie  dieser  Städte 
hatte  unter  den  Uebergriffen  landesfUrstlicher  Starosten  und  privater 
Gutsherren  viel  zu  leiden,  und  auch  die  Gesetzgebung  verhielt  sich 
ihnen  gegenüber  keineswegs  immer  freundlich.  Nach  der  zweiten, 
beziehungsweise  dritten  Theilung  Polens  gelangten  auch  diese 
Gebiete  unter  die  Herrschaft  der  russischen  Gesetzgebung  und 
dies  bedeutete  für  sie  zugleich  das  Ende  der  deutschen  Stadt- 
verfassung. 
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Selbst  zur  Zeit  seiner  Blüte  kannte  man  das  deatsche  Recht 
in  diesen  Ländern  fast  gar  nicht  aus  erster  Hand,  sondern  eigentlich 
nnr  mittelbar  ans  einer  Reihe  von  populären  Darstellungen.  Daher 
musste  die  Praxis  der  Behörden  eine  hervorragende  Bedeutung  ge- 
winnen. Denn  in  ihr  tritt  die  gewohnbeitsrechtliche  Fortbildung  des 
Rechtes  offen  zutage.  Mit  Recht  wendet  Halb  an  derselben  sein 
besonderes  Augenmerk  zu.  Was  er  uns  da  aus  den  reichen  archiva- 
iischen  Schätzen  vorführt,  soll  uns  näheren  Einblick  in  die  Acten- 
führung  bei  den  städtischen  Behörden  überhaupt,  in  die  örtliche  und 
sachliche  Competenz  der  städtischen  Jurisdiction,  in  die  Organisation 
der  Vogteien,  die  Befugnisse  des  Rathes,  endlich  auch  in  das  Ver- 
fahren vor  den  städtischen  Gerichten  gewähren. 

Mit  einem  Programm  für  weitere  Forschungen  auf  diesem 
Gebiete  schliesst  der  Verfasser  seine  Ausführungen.  Damach  bedarf 
es  vorerst  noch  einer  Reihe  von  Specialuntersuchungen,  für  die  auch 
andere  Archive  Russlands  herangezogen  werden  müssten,  um  allmählich 
den  Boden  zu  gewinnen  für  eine  Geschichte  des  deutschen  Rechtes  in 
den  ostslavischen  Ländern.  Möge  es  dem  Verfasser ,  der  mit  den  ört- 
lichen und  sprachlichen  Verhältnissen  dieser  Gebiete  so  vertraut  ist, 
vergönnt  sein,  die  Entwicklung  des  Rechtszustandes  daselbst  noch 
weiter  und  eingehender  verfolgen  und  dadurch  der  deutschen  Rechts- 
wissenschaft noch  so  manchen  werthvollon  Beitrag  zur  Erforschung 
deutschen  Rechtslebens  im  östlichen  Europa  bieten  zu 
können  I 

Wien,  im  Februar  1898.  r>r.  v.  Wretsciiko. 


37.  Der  unmoralische  Vertrag  insbesondere  nach  gemeinem  Recht 

Von  Philipp  Lot  mar,  Professor  in  Bern.  Leipzig,  Verlag  von 
Dunker  und  Humblot,  1896.  198  S. 

Die  vorliegende  Schrift  verbreitet  sich  zunächst  über  das  Ver- 
hältniss  zwischen  Recht  und  Moral  im  allgemeinen ,  sodann  über  den 
Grundsatz  von  der  üngiltigkeit  des  moralwidrigen  Rechtsgeschäftee 
im  römischen  Rechte.  Es  wird  hiebei  unter  eingehender  sachkundiger 
Heranziehung  des  einschlägigen  Quellenmateriales  erörtert,  welche 
Verträge  und  sonstige  Rechtsgeschäfte  auf  dem  Gebiete  des  Erbrechtes, 
Familienrechtes  und  Obligationenrechtes  die  römischen  Juristen  als 
unmoralisch  und  infolge  dessen  nngiltig  erklärten.  Hieran  anschliessend 
werden  die  Wirkungen  des  unmoralischen  Vertrages  bezüglich  Klage- 
rechtes,  Rückforderbarkeit,  Compensation,  Pfand-  und  Bürgschafts- 
bestellung (S.  57)  im  einzelnen  erörtert.  Der  Verfasser  sucht  hierauf 
eine  Begriflfsbestimmung  des  unmoralischen  Vertrages  nach  römischem 
und  gemeinem  Rechte  zu  gewinnen.  Gegen  die  Definition  Wind- 
scheid's  (Pandekten  H,  §.314,  Anm.  4—6)  macht  Lot  mar  ver- 
schiedene Einwände  geltend;  auch  die  Definition  der  Motive  zur 
ersten  Lesung  eines  bürgerlichen  Gesetzbuches  für  das  Deutsche  Reich 
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(Bd.  ly  S.  211)  scheint  ihm  nicht  genügend.  Lotmar  stellt  nun  drei 
Typen  unerlaubter  Verträge  auf ,  in  welchen  Typen  sämmtliche  denk- 
baren F&Ue  unsittlicher  Rechtsgeschäfte,  speciell  Verträge  inbegriffen 
seien,  nämlich  (S.  68 — 73 ff.): 

1.  wenn  eine  Handlung ,  Duldung  oder  Unterlassung  vereinbart 
werde,  die  unmoralisch  sei; 

2.  wenn  eine  Handlung,  Duldung  oder  Unterlassung  zum  Gegen- 
stand der  Vereinbarung  gemacht  werde,  die  zwar  nicht  unmoralisch 
sei,  aber  von  moralwegen  nicht  vertragsmässig  (oder  wie  Lotmar 
sagt:  „vertraglich^)  zugesichert  werden  darf; 

3.  wenn  eine  ökonomische  Leistung  in  Causalbeziehung  zu  einer 
Duldung,  Handlung  oder  Unterlassung  gesetzt  werde,  welche  von 
moralwegen  nicht  in  solcher  Causalbeziehung  zu  Geld  oder  Geldes- 
werth  stehen  soll. 

Wiederholt  wird  hiebe!  betont,  dass  der  unmittelbare  Inhalt 
des  Vertrages  (oder  sonstigen  Rechtsgeschäftes)  auf  einen  der  vor- 
bezeichneten drei  Zwecke  hinauszielen  müsse,  um  den  Vertrag  als 
einen  unmoralischen  und  deshalb  nichtigen  erscheinen  zu  lassen ;  der 
subjective  Zweck  des  einen  Contrahenten ,  auch  wenn  er  dem  anderen 
Vertragstheile  zufällig  bekannt  sei ,  könne  den  Vertrag  noch  nicht  zu 
einem  unmoralischen  machen. ') 

Das  so  gewonnene  Resultat  erachtet  Lotmar  auch  als  Lösung 
der  praktisch  wichtigen  Frage,  was  das  bürgerliche  Gesetzbuch  für 
das  Deutsche  Reich  in  §.  138,  Abs.  1  unter  einem  gegen  die  guten 
8itten  verstossenden  Rechtsgeschäfte  verstehe;  jedenfalls  meint  er 
(S.  80),  das  römische  Recht  könne  für  die  Definition  des  unmoralischen 
Vertrages    nach    dem  bürgerlichen  Gesetzbuche   gute  Dienste  leisten. 

In  den  folgenden  Abschnitten  wird  ausgeführt,  dass  der  Gesetz- 
geber sich  nicht  darauf  beschränken  könne ,  nur  bestimmte  Verträge 
als  unmoralische  zu  bezeichnen  und  zu  verpönen ,  weil  sonst  die  nicht 
vom  Gesetzgeber  ausdrücklich  bezeichneten  der  Rechtswirkung  eines 
unmoralischen  Vertrages  entrückt  seien,  obwohl  sie  möglicherweise 
auch  moralwidrig  seien.  Diejenigen  unmoralischen  Dispositionen,  die 
der  Gesetzgeber  für  ungiltig  erkläre,  würden  dadurch  ohnehin  ans 
dem  Rahmen  der  unmoralischen  Dispositionen  für  die  rechtliche  Be- 
urtheilnng  ausscheiden,  weil  sie  eben  dadurch  zu  rechtswidrigen, 
nicht  blos  moralwidrigen  gestempelt  würden  (8.  100). 

Die  Entscheidung  darüber,  wann  durch  einen  unter  eine  der 
obenbezeichneten  Kategorien  fallenden  Vertrag  die  Moral  verletzt  werde, 
müsse  aus  der  allgemeinen  Anschauung  der  Volks-  und  Zeitgenossen 
über  Moral  geschöpft  werden ,  nicht  die  sittlichen  Anschauungen  und 
Begriffe  eines  bestimmten  Standes  oder  Berufes  seien  zugrunde  zu 
legen.  Die  Entscheidung,  was  moralisch,  was  unmoralisch  sei,  dürfe 
deshalb   heutzutage   nicht    mehr   ausschliesslich    aus    den    römischen 


*)  Anders  freilich,  wenn  dieser  Vertragstheil  die  gleiche  Absicht  hegt 
wie  der  Oegencontrahent,  z.  B.  bei  einer  societas^  S.  79. 
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Rechtsbttchern  geschöpft  werden.  (S.  83  ff.)  ^)  Die  Frage  sei  eine 
quaestio  facti  and  hiemit  der  Revision  entrQckt.  Solche  Blankovollmacht 
habe  zwar  ihre  Nachtheile  und  Gefahren ,  aber  sie  mttsse  bestehen 
bleiben,  weil  nur  auf  diese  Weise  unmoralischen  Dispositionen  ge- 
steuert werden  könne.  Das  Recht  erfülle  nur  dann  seinen  eigentlichen 
Zweck,  wenn  es  dasjenige,  was  von  der  Moral  verpönt  ist,  auch 
seinerseits  seines  Schutzes  und  ausserlichen  Zwanges  entkleide;  denn 
beide,  Moral  und  Recht,  seien  durch  die  Einheit  der  Aufgabe  ver- 
bunden. 

Soweit  der  Gedankengang  und  Hauptinhalt  der  L  o  t  m  a  raschen 
Schrift.  Mir  scheint,  dass  dieselbe  eine  wesentliclie  Förderung  der 
Lehre  vom  unmoralischen  Rechtsgeschäfte  und  eine  fruchtbringende 
Nutzbarmachung  der  römischrechtlichen  Grundsätze  für  das  künftige 
deutsche  Civilgesetzbuch  bedeutet.  Ob  allerdings  für  den  Bereich  des 
letzteren  der  Begriff  eines  „gegen  die  guten  Sitten  verstossenden  Ver- 
trages (§.  138,  Abs.  1)  durch  die  drei  von  dem  Verfasser  aufgestellten 
Kategorien  erschöpft  werde,  oder  ob  weitere  Fälle  unmoralischer  und 
zugleich  unter  diesen  Gesetzesparagraphen  fallender  Dispositionen 
denkbar  sind,  diese  Frage  dürfte  noch  lange  nicht  abgeschlossen 
sein.  Wie  bereits  angedeutet  wurde,  scheint  Lotmar  nicht  nur  für 
das  gemeine  Recht,  sondern  auch  für  das  neue  deutsche  Reichscivil- 
recht  anzunehmen,  dass  die  von  dem  einen  Contrahenten  beim  Ab- 
Bchluss  eines  Vertrages  verfolgte  unmoralische  Absicht,  auch  wenn 
sie  dem  anderen  Contrahenten  wohl  bekannt  sei,  den  Vertrag  noch 
nicht  zu  einem  unmoralischen  mache;  denn  der  unmittelbare  Inhalt 
des  Vertrages  decke  sich  in  diesem  Falle  mit  keiner  der  drei  denk- 
baren Kategorien  eines  unmoralischen  Vertrages.  Allein  andererseits 
hebt  Lotmar  selbst  hervor,  dass  derjenige ,  der  von  der  durch  den 
Vertragsabschluss  verfolgten  verbrecherischen  oder  unsittlichen  Absicht 
seines  Gegencontrahenten  weiss,  sich  unter  Umständen  einer  straf- 
baren Beihilfe  im  Sinne  des  §.  49  des  Reichsstrafgesetzbuches  schuldig 
machen  könne  (S.  183,  Nr.  237  zu  S.  75);  ein  solcher  strafrecht- 
licher Thatbestand  könne  aber  kaum  zugleich  ein  civilrechtlich  giltiges 
Geschäft  sein.  Nun  wird  aber  doch  wohl  die  Nichtigkeit  eines  solchen 
Vertrages  nicht  unmittelbar  aus  seiner  strafrechtlichen  Qualification, 
aus  seiner  „Rechtswidrigkeit",  sondern  ebenfalls  aus  §.  138,  Abs.  1 
abzuleiten  sein.  *)  Hieraus  dürfte  bereits  hervorgehen ,  dass  die  drei 
von  Lotmar  aufgestellten  Typen  nicht  alle  Fälle  des  unmoralischen 
Rechtsgeschäftes  erschöpfen.  Nicht  immer,  aber  sicherlich  in  vielen 
Fällen  wird  die  von  A  beim  Abschlüsse  des  Vertrages  mit  B  gehegte, 
dem  B  bekannte  verbrecherische  oder  doch  von  gemeiner  Gesinnung 
zeugende  Absicht  den  Vertrag  für  beide  Theile  zu  einem  unmoralischen 
machen;  es  kann  übrigens  auch  angenommen  werden,  dass  die  snb- 

*)  Zu  vgl.  die  Literaturangaben  S.  186  Bub  Nr.  248. 

')  Denn  der  aus^rdem  in  Betracht  kommende  §.  134  des  b.  G.  B.  hat 
wohl  nur  die  gegen  ein  bestimmtes,  meist  civilrechtliches  Verbot  verstossenden 
Verträge  im  Auge. 
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jective  Absicht  des  einen  Vertragstheiles  diesen  Charakter  in  einem 
gewissen  Sinne  verliert  and  zu  einem  objectiven  Momente  wird,  so- 
bald sie  dem  anderen  Contrahenten  bekannt  ist. 

Zutreffend  scheint  mir  die  auf  8.  171,  Nr.  181  gegenüber 
Professor  K  0  h  l  e  r  1)  betonte  Anschauung  des  Verfassers  zu  sein, 
wonach  es  —  wenigstens  im  Rechtssinne  —  keinen  einseitig  un- 
moralischen Vertrag,  d.h.  keinen  Vertrag  gibt,  der  nur  für  den 
einen  Contrahenten  mit  der  Wirkung  der  Nichtigkeit  verbunden  wäre. 
Wenn  die  unsittliche  oder  verbrecherische  Absicht,  welche  dem  A 
beim  Abschlüsse  des  Vertrages  mit  B  vorschwebte,  diesem  erst  nach 
Abschluss  des  Vertrages,  vor  völliger  Erfüllung  der  Leistung  be- 
kannt wird,  so  dürfte  in  dem  Anwendungsgebiete  des  neuen  bürger- 
lichen Gesetzbuches  dessen  §.  324  zur  Anwendung  kommen. 

r>r.  Carl  X>eybeck. 


38.  Das  Pfändungspfandrecht  und  der  Interventionsprocess  nach 
preussischem  Recht 

Unter  Berücksichtigung   des  gemeinen   und  rheinischen  Rechts 

systematisch  und  kritisch  erörtert  von  Theodor  Nessel,  wirkl. 

Geh.  Oberjustizrath  und  Kamraergerichts-Senatspräsident  a.  D. 

Berlin  1897,  Verlag  von  Franz  Vahlen.  gr.  8^  101  S. 

Die  vorliegende  Schrift  behandelt  in  systematischer,  die  Be- 
dürfnisse und  verschiedenartigen  Erscheinungen  der  Praxis  eingehend 
berücksichtigender  Darstellung  das  PfUndungspfandrecht  nach  §.  709 
der  Civilprocessordnung  für  das  Deutsche  Reich,  sowie  insbesondere 
die  Interventionsklage  nach  §.  690  cod.  (8.  45  auch  als  „Wider- 
spruchsklage" bezeichnet).  Neben  einer  ergiebigen  Erörterung  der 
praktisch  wichtigeren  Fälle  und  der  durch  sie  veranlassten  oberst- 
rich terliclien  Erkenntnisse,  denen  der  Verfasser  keineswegs  kritiklos 
folgt  (zu  vgl.  S.  13  oben,  8.  35,  85),  ist  auch  das  Bestreben  anzu- 
erkennen ,  die  richtigen  theoretischen  Grundlagen  für  den  Pfändungs- 
act  des  Gerichtsvollziehers,  das  Pfändungspfandrecht  und  die  Inter- 
ventionsklage (auch  Excindirungsklage  genannt)  zu  gewinnen  und 
klarzustellen;  ein  Bestreben,  bei  welchem  dem  Verfasser  die  äusserst 
reichhaltige  einschlägige  Literatur  bereits  vorgearbeitet  hatte. 

Die  wichtigste  der  in  der  Schrift  N  es  sei's  behandelten  Fragen 
ist  wohl  die,  ob  die  Klage  nach  §.  690  auch  auf  ein  rein  obli- 
gatorisches Recht  des  Interventionsklägers  gegen  den  Vollstreckungs- 
schuldner gestützt  werden  könne.  Das  Reichsgericht  hat  hiewegen 
in  einem  in  Bd.  XVIII,  8.  366  der  Entscheidungen  in  Civilsachen 
veröffentlichten   Erkenntnisse   dahin    Stellung   genommen ,    dass    dies 


*)  Zu  vgl.  dessen  Abhandlang:  Die  Ideale  im  Recht  im  Archive  für  bürgert. 
Recht.  Bd.  V  (1891),  8.  160  ff. 
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ansnahmsweise ,  z.  B.  auf  Grund  des  Depositums  oder  Commodatnms 
der  Fall  sein  könne.  Hiebe!  möchte  nun  aber  meines  Erachtens  Halt 
zu  machen  sein  und  glaube  ich  nicht,  dass  es  dem  Verfasser  (S.  35) 
gelungen  ist,  weitere  Fälle  nachzuweisen,  in  welchen  „aus  den  Ver- 
tragsansprüchen des  Interventionsklftgers  an  den  Vollstreckungs- 
schuldner ein  die  Veräusserung  des  Pfandstttckes  hinderndes  Recht 
anzuerkennen  ist^.  Auch  hebt  Nessel  selbst  S.  74  hervor,  dass  ein 
rein  obligatorischer  Anspruch  kein  Widerspruchsrecht  gegen  die 
Pfändung  von  Forderungen  gebe.  Im  Principe  wird  also  wohl  der 
Auffassung  Fromm hold's  (hierüber  S.  30  f.)  zuzustimmen  sein, 
dass  die  Klage  eine  materielle,  dingliche  Klage  sei. 

Zutreffend  und  klar  sind  auch  die  Ausführungen  über  die  Be- 
schwerde nach  §.  685  der  Civilprocessordnung  und  deren  Verhältniss 
zur  Interventionsklage  nach  §.  690;  der  Verfasser  hält  die  beiden 
Abhilfemittel  für  ganz  verschiedenartig  und  sich  gegenseitig  aas- 
schliessend,  meines  Erachtens  mit  überzeugender  Begründung  (S.  76  ff.). 

Als  kleine  Sprachsünden  möchten  vielleicht  auch  dem  Leser 
auffallen  „der  märkische  Ehemann^  (d.  h.  der  nach  märkischem 
Provincialrechte  lebende  Ehemann),  „die  landrechtliche  Ehefrau"  und 
der  Ausdruck  „gemissbilligt". 

München,  December  1897.  Dr.  Cari  Deybeck. 


39.  Ueber  die  bindende  Kraft  der  richterlichen  Entscheidungen 
nach  der  neuen  österreichischen  Civilprocessordnung. 

Auf  Gmnd  eines  in  der  juristischen  Gesellschaft  in  Wien  ge- 
haltenen Vortrages  von  Dr.  Friedrich  Stein,  Professor  der 
Rechte  in  Halle.  Allgemeine  österreichische  G^richtszeitung, 
XLVIII.  Jahrg.,  Nr.  9  und  10  (S.  65  iF.).  (Nunmehr  auch  Separat- 
Abdruck  von  28  S.  Wien  1897.) 

Die  vorliegende  Abhandlang  nimmt  zu  ihrem  Ansgangspnnkt 
den  §.411  der  österreichischen  Civilprocessordnung,  welcher  die  so 
genannten  materiellen  Rechtemittel  regele,  ohne  zu  sagen,  worin  das 
Wesen  und  die  praktische  Bedeutung  der  Rechtskraft  bestehe. 

Nicht  sei  anzunehmen ,  dass  sie  in  einer  Fiction  der  Wahrheit 
des  im  Urtheil  Entschiedenen  bestehe,  sondern  in  der  Bindung  des 
Richters  derselben  Instanz ,  ebenso  sei  aber  auch  der  höhere  Richter 
an  diejenige  Entscheidung  gebunden ,  die  unanfechtbar  geworden  sei ; 
daneben  formelle  Rechtskraft  in  dem  Sinne,  dass  die  Parteien  die 
betreffende  Entscheidung  nicht  mehr  anfechten  können. 

Welchen  Inhalt  kann  nun  die  bindende  richterliche  Entscheidung 
haben  ?  Die  beiden  Haupttypen  des  modernen  (nicht  aus  dem  römischen, 
sondern  dem  germanischen  Processe  hervorgegangenen)  Civilproeess 
rechtes  sind  Leistungsklage  und  Anerkennungsklage.  Es  gibt  Urtheile, 
die  ein  Recht   zur  Anerkennung   bringen,    daneben  solche,    die   ein 
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Recht  erst  schaffen,  rechtsgestaltend  wirken,  constitutive  neben 
declaratorischen  Urtheilen.  Der  Richter  kann  auch  znr  Ausgestaltung 
processualer  Situationen  thätig  werden,  wo  wir  dann  mit  Recht  von 
einem  „Processprocess"  im  Gegensatze  zu  einem  „Privat- 
rech tprocess"  sprechen. 

Auch  hier  ist  der  Unterschied  zwischen  dedaratorischem  und 
constitutivem  Urtheile  denkbar  und  angemessen.  Als  einen  Fall  ersterer 
Art  nennt  Stein  die  Liquidirnngsklage  des  Concursglänbigers ,  dem 
die  Theilnahmeberechtigung  oder  sein  Rang  im  Goncurse  bestritten 
ist  (Concursordnung  §.124  ff.);  daneben  ungleich  häufiger  rechts- 
gestaltende Processprocesse.  Die  Executionsbewilligung  bei  Urtheilen 
über  noch  nicht  fällige  oder  bedingte  Ansprüche  und  diejenige  für 
und  gegen  den  Rechtsnachfolger  wird  nach  §§.  7  und  9  der  Exe- 
cntionsordnung  nur  ertheilt,  wenn  der  erforderliche  Nachweis  durch 
öffentliche  Urkunden  geführt  werde.  Fehlen  solche  Urkunden ,  so  muss 
nach  §.  10  der  Executionsordnung  der  Bewilligung  oder  Fortsetzung 
der  Execution  die  Erwirkung  eines  gerichtlichen  Urtheiles  voraus- 
gehen. Hier  zeige  sich  deutlich,  wie  das  Ziel  dieses  Processes  die 
Erreichung  derselben  Rechtslage  bildet,  die  der  mit  öffentlichen 
Urkunden  ausgestattete  Rechtsnachfolger  im  Wege  eines  einfachen 
Gesuches  und  dessen  Bewilligung  durch  Verfügung  zu  erreichen 
vermag. 

Aehnlich  insbesondere  auch  die  Excindiruugsklage,  der  Wider- 
spruch Dritter  gegen  die  Zwangsvollstreckung ,  §.37  der  Executions- 
ordnung. 

In  jedem  dieser  vielgestaltigen  Processe  können  processbeendende 
Urtheile  (von  Zwischenurtheilen  ganz  abgesehen)  mannigfaltiger  Art 
ergehen.  Es  können  bejahende  Urtheile  ergehen,  Entscheidungen  nach 
dem  Antrage  des  Klägers,  es  kann  eine  Ablehnung  der  Rechts- 
schutzhandlung erfolgen ,  ein  abweisendes  Urtheil  auch  in  der  Weise, 
dass  hiedurch  nur  ausgesprochen  wird,  dass  dem  vorgetragenen 
Thatbestande  das  Schutzbedtlrfniss  oder  die  Fähigkeit  zu  der  ge- 
forderten Art  des  Rechtsschutzes  fehle. 

Auf  dem  Gebiete  des  modernen  Processes  entstehe  sonach  die 
Frage  nach  der  Bedeutung  der  Rechtskraft  für  alle  diese  Typen. 
Die  Theorie,  welche  sich  mit  der  Wirkung  der  condemnatio  und 
absolutio  bei  der  Leistungsklage  nach  römischem  Rechte  beschäftige, 
werde  dieser  Mannigfaltigkeit  nicht  gerecht.  Das  allgemeine  Prin- 
cip  für  den  Inhalt  der  Rechtskraft  kann  hienach  nur  folgendes 
sein:  jeder  richterlichen  Entscheidung  kommt  in  diesem  und  in 
künftigen  Processen  derselben  Partei  die  bindende  Kraft  im  vollen 
Umfange  ihres  Inhaltes  zu ,  so  oft  die  identische  Frage  zur  Entschei- 
dung steht. 

Sodann  beschäftigt  sich  die  Abhandlung  (sub  V)  mit  dem 
typischen,  einheitlichen  Inhalte  aller  richterlichen  Entscheidungen. 
Denselben  erblickt  Stein  darin,  dass  es  verboten  sei,  eine  neue 
Feststellung  des  Thatbestandes  vorzunehmen ,  um  die  früher  abgelehnte 
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Rechtsfolge  oder  das  contradictorische  Gregentheil  des  früher  Aas- 
gesprochenen jetzt  auszusprechen.  Die  Rechtskraft  bedeutet  PräduBion 
des  bis  dahin  nicht  vorgebrachten  Materiales.  Nur  das  nachträglich 
Gefundene  kann  aus  Billigkeitsgründen  im  Wege  der  Restitutions- 
oder der  Oppositionsklage  geltend  gemacht  werden.  Ebenso  verboten 
ist  die  nachträgliche  anderweitige  rechtliche  Würdigung  des  identischen 
Thatbestandes. 

Es  frage  sich  ferner,  ob  das  Urtheil  nur  auf  die  zunächst  im 
Ausspruche  berührten  Rechtsverhältnisse  oder  auch  auf  etwaige  Gegen- 
rechte (Compensations-Retentionsrechte)  sich  erstrecke.  Für  letzteres 
bekanntlich  Savigny.  Allein  dieses  ist  nach  §.417  nicht  anzu- 
nehmen, „es  darf  den  Parteien  eine  Rechtskraft  nicht  ans  kleinem 
Anlasse  über  grosse  Dinge  unversehens  in 's  Haus  wachsen^.  Noch 
weniger  ergreife  die  Rechtskraft  solche  Entscheidungen ,  die  unnöthiger 
Weise  im  ürtheile  enthalten  sind. 

Des  Weiteren  untersucht  der  Verfasser  die  Frage ,  ob  die  Ent- 
scheidung auch  in  der  Formel  des  Urtheiles,  dem  ürtheilsspruche 
(§.  417,  Nr.  3)  enthalten  sein  müsse,  ob  die  Entsoheidungsgründe 
nur  zur  Auslegung ,  nicht  auch  zur  Berichtigung  des  Urtheiles  dienen 
können.  Der  Verfasser  möchte,  trotz  der  entgegenstehenden,  in  §.  423 
eine  gewichtige  Stütze  findenden  Bedenken  dahin  sich  entscheiden, 
dass  die  rechtskräftige  Entscheidung  nicht  nothwendig  in  der  Formel 
stehen  müsse. 

Endlich  ist  die  Rechtskraft  unabhängig  von  den  Parteirolleo 
im  früheren  und  im  jetzigen  Processe.  Sie  enthält  neben  dem  Verbote, 
anders  zu  entscheiden ,  auch  das  Gebot  ebenso  zu  entscheiden.  Denn 
der  Richter  ist  bei  der  Wiederkehr  der  identischen  Frage  nach  Mass- 
gabe der  früher  getroffenen  Entscheidung  gebunden,  und  zwar  nicht 
nur  negativ,  sondern  auch  positiv,  er  muss  die  von  dem  früheren 
ürtheile  ausgesprochene  Rechtsfolge  zur  Grundlage  seiner  neuen 
Entsfheidungsthätigkeit  machen. 

Das  Vorstehende  gibt  den  Gedankengang  und  wesentlichen 
Inhalt  der  Abhandlung  wieder  und  dürfte  vielleicht  auch  rechtfertigen, 
dass  von  einer  Erörterung  der  zahlreichen  Principien-  sowie  Detail- 
fragen Umgang  genommen  wird.  Die  praktischen  Schlussfolgerangen, 
die  Stein  zieht,  sind  wohl  alle  zutrefi'end.  Auch  ist  in  dem  geist- 
vollen Aufsatze  wohl  mit  Recht  betont,  dass  die  wissenschaftliche 
Behandlung  der  Lehre  von  der  Rechtskraft  sich  auch  auf  Riagen 
rein  processualen  Inhaltes,  nicht  blos  über  materiellrechtliche  An- 
sprüche sich  erstrecken  müsse.  (Vgl.  S.  19  des  Separat-Abdmckes.) 
Indessen  möchte  Referent  bis  auf  Weiteres  bezweifeln ,  ob  für  erstere 
Klagen  ein  besonderer  Ausdruck  „Processprocess"  im  Gegensatze 
zu  einem  „Privatrechtsprocess"  als  nothwendig  und  glücklich  gewählt 
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40.  BOrgeriiches  Gesetzbuch 

nebst  Einführnngsgesetz  mit  den  Motiven  nnd  sonstigen  gesetz- 
geberischen Vorarbeiten. 

Von  Dr.  Haidien,  Landrichter.  5  Bde.  Stuttgart,  Verlag  von 
W.  Kohlhammer,  1897.  Bd.  I,  980  Seiten,  enthaltend  den  all- 
gemeinen Theil  und  das  Recht  der  Schuldverhältnisse.  —  Bd.  II, 
498  Seiten,  enthaltend  das  Sachenrecht.  —  Bd.  III,  813  Seiten, 
enthaltend  das  Familienrecht.  —  Bd.  IV,  616  Seiten,  enthaltend 
das  Erbrecht  und  das  Einführungsgesetz.  —  Bd.  V,  181  Seiten, 
enthaltend  Inhaltsübersicht  und  Sachregister. 

Zweck  der  Ausgabe  ist  die  Zusammenstellung  der  Vorarbeiten 
zum  bürgerlichen  Gesetzbuch  nebst  Einführungsgesetz,  da  keine 
Gesetzesauslegung,  wenn  sie  auf  Zuverlässigkeit  Anspruch  machen 
wolle,  der  Kenntniss  der  Vorarbeiten  entrathen  könne.  Zugeben  rauss 
der  Verfasser,  dass  der  Inhalt  der  Vorarbeiten  nicht  auch  gegenüber 
einem  im  Wege  der  Auslegung  gefundenen  anderen  Ergebnisse  unbedingt 
massgebend  sei;  aber  er  glaubt,  dass  die  Vorarbeiten  unentbehrlich 
seien  zur  Aufsuchung  der  grundlegenden  Gedanken  und  damit  zur 
Erkenntniss  der  Tragweite  der  einzelnen  Bestimmungen.  Eine  Schwierig- 
keit ergibt  sich  dadurch,  dass  die  bei  der  zweiten  Lesung  des  ersten 
Entwurfes  vorgenommenen  Aenderungen  so  zahlreich  sind  und  zum 
Theil  derart  grundsätzlicher  Natur,  dass  Missverständnisse  der  Vor- 
arbeiten, wenn  man  sie  als  Einheit  betrachten  wollte,  kaum  auszu- 
schliessen  sind.  So  erscheint  beim  Gebrauch  der  leo;islatorischen  Ver- 
handlungen als  Auslegungsmittel  des  Gesetz  gewordenen  Wortes  gerade 
beim  bürgerlichen  Gesetzbuch  für  das  Deutsche  Reich  mehr  vielleicht 
als  sonst  grosse  Vorsicht  von  Nöthen,  soll  nicht  der  Motivencultus, 
welcher  erfahrungsgemäss  jedes  neue  Gesetz  begleitet,  zur  bedenk- 
lichen Abgötterei  ausarten. 

Damit  soll  selbstverständlich  der  Werth  von  derartigen  Materialien- 
sammlungen, wie  sie  das  vorliegende  umfangreiche  Werk  bietet, 
nicht  geleugnet  oder  herabgesetzt  werden.  Ihre  Abfassung  erfordert 
die  Bewältigung  und  Sichtung  eines  umfangreichen  Materials  und 
eine  grosse  Summe  geistiger  Arbeit,  um  das  nach  allen,  oft  wechsel- 
vollen Verhandlungen  als  massgebend  zu  Erachtende  aus  ihm  herauszu- 
schälen. Dass  der  Verfasser  in  so  kurzer  Frist  seine  Aufgabe  gelöst 
und  den  Commentar  jetzt  schon  vollendet  vorlegt,  beweist,  mit  welchem 
Bienenfleisse  er  sich  die  Förderung  desselben  hat  angelegen  sein 
lassen.  Diese  Beschleunigung  hat  aber  auch,  soweit  die  Sachlage 
ohne  näheres  Eingehen  auf  das  Einzelne  und  auf  die  vorgetragenen 
Rechtsanschauungen  beurtheilt  werden  kann,  der  Arbeit  selbst  keinen 
Schaden  gebracht,  so  dass  die  Benützung  des  Commentars  allen 
empfohlen  werden  kann,  welche  sich  mit  dem  Studium  des  kommen- 
den Rechts  beschäftigen  und  eine  ausführliche  Darstellung  desselben 
im  Vergleiche  mit  dem  bisherigen  Rechte  wünschen,  ohne  dabei  in 
der  Lage  zu  sein,    das  gesammte  Gesetzgebungsmaterial  im  Original 
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zur  Verfügung  zu  haben.  Vielleicht  wäre  die  Drucklegung  der  sämmt- 
liehen  Vorarbeiten  in  ihrem  Wortlaute  zu  den  einzelnen  Paragraphen 
erwünscht  gewesen,  da  es  füglich  dem  Leser  überlassen  bleiben  moss, 
welchen  Werth  er  auf  eine  Bemerkung  in  den  Gesetzgebungsver- 
handlungen legen  will;  allein  die  Wandlungen  in  den  Ansichten  beim 
Verlaufe  des  grossen  Gesetzgebungswerkes  haben  dazu  veranlasst,  nur 
denjenigen  Theil  der  Vorarbeiten  wiederzugeben,  welcher  für  die  Aua- 
legung  der  nunmehrigen  gesetzlichen  Vorschriften  nothwendig  er- 
schien ;  sonst  hätte  die  Ausgabe  mehr  todtes  Beiwerk  mit  sich  führen 
müssen,  als  dass  ihre  Handlichkeit  nicht  dadurch  in  Frage  gestellt 
worden  wäre.  Dieses  so  beschränkte  Material,  unter  welches  unter 
Umständen  auch  abgelehnte  Ansichten  fallen,  hat  der  Autor  versucht, 
im  Zusammenhange  möglichst  vollständig  und  wörtlich  anzufahren; 
nur  soweit  es  sich  nicht  umgehen  Hess,  insbesondere  im  Interesse  der 
Satzverbindung,  sind  Aenderungen  am  Wortlaute  vorgenommen 
worden;  so  sind  die  Citate  aus  den  Commissionsprotokollen  zum 
zweiten  Entwürfe  überall  in  directer  Redeform  abgedruckt. 

Die  vergleichende  Zusammenstellung  der  Paragraphen  (be- 
ziehungsweise Artikel)  der  Commissionsentwürfe  erster  und  zweiter 
Lesung,  der  Reichstagsvorlage  und  der  Paragraphen  (beziehungsweise 
Artikel)  des  Gesetzes  ist  nach  dem  Commissionsentwürfe  erster  Lesung 
geordnet;  die  üebersicht  über  das  in  Deutschland  bisher  geltende 
bürgerliche  Recht  ist  etwas  summarisch  ausgefallen,  dagegen  kann 
das  alphabetische  Sachregister  als  allen  billigen  Anforderungen  ent- 
sprechend bezeichnet  werden. 

München.  I>r.  Leopold  ^Ieiudii«er. 


41.  Gesetz  Ober  die  Handelskammern 

vom  24.  Februar  1870  und  19.  August  1897. 

Von  Dr.  jur.  Reitz,  kaiserlicher  Generalconsul  a.  D.,  Syndi(!us 

der  Handelskammer  zu  Nordhausen.    Berlin  1897,    Verlag  von 

Franz  Vahlen,  IV  und  156  S.  Preis:  Gebunden  M.  360. 

Die  zunächst  für  das  Geltungsgebiet  des  Gesetzes  bestimmte 
Ausgabe  bringt  in  der  ausführlich  gehaltenen  Einleitung  die  Geschichte 
der  Handelskammern  in  Preussen  unter  Würdigung  des  Entwicklungs- 
ganges in  den  übrigen  bedeutenderen  deutschen  Bundesstaaten  und  mit 
gleichzeitiger  Berücksichtigung  auch  anderer  wirthschaftlicher  Corpora- 
tionen,  namentlich  der  Landwirthschaftskammem  auf  Grund  des  Ge- 
setzes vom  30.  Juni  1894.  Es  unterliegt  keinem  Zweifel,  dass  in  der 
Gegenwart  der  berufsgenossenschaftlichen  Interessenvertretung  eine 
steigende  Tendenz  innewohnt,  wie  sich  ja  auch  das  Handwerk  in  den 
Handwerkerkammem  des  neuen  Innungsgesetzes  eine  solche  berufliche 
Organisation  errungen  hat.  Daher  wird  das  Buch  bei  den  Betheiligten 
gewiss  die  gebührende  Beachtung  finden,   zumal   der  Verfasser   eine 
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sachkundige  Feder  fflhrt  und  sich  bereits  früher  mit  dem  Gegenstände 
beschäftigt  hat  (Annalen  des  Deutschen  Reichs,  1896,  Nr.  1).  Im  An- 
hange ist  der  Ausftthrungserlass  des  preussischen  Ministers  für  Handel 
und  Gewerbe  vom  31.  Angast  1897  mitgetheilt. 

München.  r>r.  Leopold  Mienzinser. 

42.  System  des  deutschen  Privatrechts. 

Von  C.  F.  V.  Gerber.  Auf  der  Grundlage  des  Entwurfes  eines 
bürgerlichen  Gesetzbuches  für  das  Deutsche  Reich  neu  be- 
arbeitet von  Conrad  Cosack,  Professor  in  Freiburg  i.  B.  17.  Auf- 
lage. Jena,  Gustav  Fischer,  1895.  XXTT  und  572  S. 
Hatte  Gerber  noch  erklärt,  dass  es  die  Macht  der  inneren  Voll- 
endung des  römischen  Civilrechts  gewesen  sei,  welche  seine  Reception 
in  complexu  bei  uns  bewirkt,  so  stellt  Cosack  in  wohlbegründeter 
Abweisung  des  einseitigen  Romanismus  fest,  dass  der  Sieg,  den  das 
römische  Recht  über  das  deutsche  Recht  erfochten,  lediglich  auf  dem 
Vorzug  der  römischen  Jurisprudenz  beruhe,  nicht  aber  auf  that- 
sächlichen  Vorzügen  des  Rechtsinhaltes,  und  nennt  die  Aufnahme 
des  fremden  Rechtes  geradezu  eine  der  grössten  Thorheiten,  welche 
in  der  Rechtsgeschichte  vorgekommen  sind.  Dieser  directe  Gegensatz 
in  der  Abschätzung  des  Werthverhältnisses  beider  Rechte  zu  einander 
zeigt  zur  Genüge,  dass  Cosack  mit  voller  Selbständigkeit  an  die 
neue  Ausgabe  des  allbekannten  Werkes  herangetreten  ist,  wenn 
er  auch  das  System  und  die  Auswahl  des  Stoffes  im  Großen  und 
Ganzen  unverändert  Hess  und  auch  bei  der  historischen  Darstellung 
nur  die  sicheren  Ergebnisse  der  neueren  Forschung  berücksichtigt 
hat.  Die  wesentlichste  Veränderung  des  Buches  brachte  das  Erscheinen 
des  Entwurfes  eines  bürgerlichen  Gesetzbuches  für  das  Deutsche  Recht 
mit  sich,  welchen  der  Verf.,  obwohl  er  damals  noch  nicht  Gesetz 
war,  als  Beweismittel  des  deutschen  Rechtsgedankens  verwerthet  hat ; 
abgesehen  von  den  wenigen  reichsrechtlichen  Instituten  und  vom 
gemeinen  Gewohnheitsrechte  sei  ja  das  deutsche  Privatrecht  kein 
positives  Recht,  sondern  umfasse  die  deutsche  RechtsbUdung ,  wie 
sie  sich  im  steten  Flusse  befindet.  Das  bürgerliche  Gesetzbuch  wird 
freilich  mit  seinem  Inkrafttreten  eine  einschneidende  Modificirung 
dieser  Ansicht  herbeiführen. 

München.  13r.  Leopold  Alenzini^er. 


43.  Das  Gesetz, 

betreffend  das  AnerbenrechtbeiRenten- und  Ansiedelungsgütern 

vom  S.Juni  1896. 

Von  J.  Peltzer,  Regierungsrat h.  Unter  Benützung  der  Gesetzes- 
materialien für  das  Gebiet  des  allgemeinen  Landrecbts  erläutert. 
Berlin  1896,   Verlag  von  Franz  Vahlen.    149  S. 
Auch  abgesehen  von  der  Frage,  ob  das  commentirte  preussische 
Gesetz  als  Vorbild  für  eine  Regelung  des  ländlichen  Erbrechtes  dienen 
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kann,  ist  es  von  allgemeinem  Interesse,  den  Versuch  der  gesetzlichen 
Sanctionirung  des  Intestatanerbenrechts  für  gewisse  Arten  von  Gfltern 
kennen  zu  lernen  und  dessen  Wirkungen  an  der  Hand  der  Praxis 
zu  beobachten.  Zur  Einfahrung  in  das  vom  Gesetzgeber,  bezw.  von 
den  einzelnen  Gesetzgebungsfactoren  Gewollte  ist  die  vorliegende 
Bearbeitung  ganz  brauchbar.  Sie  bringt  ausser  dem  Texte  des  Gesetzes 
in  einer  Einleitung  die  Entstehung  und  Grundzüge  desselben,  an  welche 
sich  eine  eingehende  Erläuterung  des  Gesetzes  selbst  anschliesst.  An- 
hangsweise ist  die  Circularverf üguug  des  preussischen  Ministers  ftlr  Land- 
wirthschaft,  Domänen  und  Forsten  vom  10.  August  1896  abgedruckt. 

München.  T>r.  Leopold  M^enzinise]*. 


44.  Das  Gesetz, 

betreffend  das  Pfandrecht  anPrivat-und  Rleincisenbahnen  and 
die  Zwangsvollstreckung  in  dieselben  vom   19.  August  1895. 

Von  W.  Gleim,  wirklicher  geheimer  Oberregiemngsrath.  Berlin 
1896,  Verlag  von  Franz  Vahlen.  144  S. 

In  derselben  äusseren  Ausstattung  und  Stoflfeintheilung  wie  das  be- 
sprochene Werk  von  Peltzer  gibt  der  Verf.,  welcher  an  den  Vorarbeiten 
und  an  den  Berathungen  des  Gesetzes  im  preussischen  Landtage  theil- 
genommen  hat,  eine  fachkundige  Erläuterung  der  mitunter  schwer  ver- 
ständlichen Gesetzesbestimmungen,  wobei  namentlich  die  Begründung  des 
Entwurfes,  sowie  der  früher  dem  Reichstage  in  den  Jahren  1879  und 
1880  vorgelegte  Entwurf  eines  denselben  Gegenstand  betreffenden 
Reichsgesetzes  berücksichtigt  ist.  Hatte  die  später  in  Preussen  ein- 
geleitete Verstaatlichung  des  weitaus  grössten  Theiles  der  Privat- 
eisenbahnen das  Interesse  an  einem  derartigen  Gesetze  sehr  ab- 
geschwächt, so  erschien  für  eine  kräftige  Entwicklung  des  Klein- 
bahnenw^esens,  für  welches  durch  das  Gesetz  vom  28.  Juli  1892  nur  die 
öffentlich-rechtliche  Grundlage  geschaffen  war,  ein  Gesetz,  das  die 
wirksame  Verpfändung  dieser  Bahnen  ermöglicht,  als  dringendes 
Bedttrfniss.  Bei  der  steigenden  Neigung,  das  Verkehrsnetz  durch  Klein- 
bahnen aller  Art  zu  verdichten,  ist  der  im  Gesetz  anerkannte  Grund- 
satz auch  von  allgemeiner  Bedeutung. 

München.  I3r.  Leopold  M^anzinser. 


45.  Das  Ebenburtsrecht  des  Lippischen  Hauses  nach  Hausgesetzen 
und  Hausobservanz. 

Eechtsgutachten   seiner  Durchlaucht  dem   Fürsten   zu  Schanm- 
burg-Lippe  erstattet. 

Von   Dr.  W.  K  e  u  1  i  n  g.   Mit   einem  Anlagenheft.    Berlin,  Carl 
FTeymann's  Verlag,  1897.  308  und  178  Seiten. 

Durch    den    Schiedsspruch    vom    22.  Juni    1897    ist    anerkannt 
worden,  dass  der  Graf  Ernst   zu  Lippe  Biesterfeld    nach  Erledigung 
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des  zur  Zeit  von  dem  Fürsten  Karl  Alexander  zu  Lippe  innegehabten 
Thrones  zur  Regierungsnachfolge  in  dem  Fttrstenthum  Lippe  berechtigt 
und  berufen  ist.  Trotzdem  kann  der  Thronfolgestreit  weder  in  der 
Literatur,  noch  in  der  Praxis  zur  Ruhe  kommen.  Unbestritten  ist  die 
Geltung  der  agnatischen  Linealfolge  und  der  Primogeniturordnung 
und  die  darnach  sich  ergebende  Reihenfolge  nach  dem  Aussterben 
der  Detmolder  Hauptlinie:  l.  Lippe-Biesterfeld,  2.  Lippe-Weissenfeld, 
3.  Schaumburg- Lippe.  Aber  bestritten  ist  die  Thronfolgefähigkeit  der 
beiden  erstgenannten  Linien  wegen  behaupteter  unebenbürtiger  Ehen. 
So  wird  namenüich  der  Linie  Lippe-Biesterfeld  die  Ehe  des  Grafen 
Wilhelm  Ernst  mit  Modeste  von  Unruh,  welche  im  Jahre  1803  ge- 
schlossen wurde,  entgegengehalten.  Das  Schiedsgericht  hat  sich  im 
Anschlüsse  an  die  seitherige  Gerichtspraxis  dafür  entschieden,  dass 
die  Ehe  eines  Herrn  von  hohem  Adel  oder  doch  aus  altreichsgräf- 
lichem  und  neufürstlichen  Hause  mit  einer  Dame  von  niederem  Adel 
nach  gemeinem  Recht  als  vollwirksam  zu  betrachten  sei  und  dass 
auch  das  Lippische  Hausrecht  strengere  Ebenbürtigkeitsgrundsätze 
nicht  kennt ;  insbesondere  habe  der  vielbehandelte  §.  18  des  Brüder- 
vergleichs vom  14.  August  1749  nach  dem  Willen  der  Contrahenten, 
wie  sich  ans  §.  10  dortselbst  völlig  klar  ergebe,  nur  Bedeutung 
für  das  wesentlich  ans  den  Lippischen  Paragialbesitznngen  gebildete 
Fideicommiss  und  keineswegs  für  die  Succession  im  Gesammthanse 
oder  für  die  Thronfolge.  Auch  ein  strengeres  Herkommen,  welches 
mehr  als  einfach  niederen  Adel,  vielleicht  mit  Abstammung  aus  alt- 
adeliger Familie  erfordern  würde,  konnte  das  Gericht  wegen  der  mehr- 
fach unklaren  Anschauungen  und  unsicheren  Behandlung  angezweifelte^ 
Ehen  in  der  Familie  nicht  als  nachgewiesen  ansehen.  Daher  gelangte 
das  Schiedsgericht  zu  dem  Ergebniss,  dass  Modeste  von  Unruh  aus 
der  altadeligen  Familie  von  Unruh  abstammte,  dass  diese  Abstam- 
mung nach  dem  gemeinen  Privatfürstenrechte  zu  ihrer  Ebenbürtigkeit 
genügte  und  dass  zur  Zeit  der  Eingehung  ihrer  Ehe  ein  für  die 
Successionsfäbigkeit  ihrer  Descendenten  hinsichtlich  des  Fürstentliums 
Lippe  massgebendes  strengeres  Herkommen  nicht  bestand;  daraus 
folgt,  da  allein  auf  Grund  dieser  Ehe  die  Ebenbürtigkeit  des  Grafen 
Ernst  zu  Lippe-Biesterfeld  bestritten  ist,  dessen  Thronfolgefähigkeit. 
Für  die  Betheiligten  ist  anscheinend  mit  diesem  klaren  Richterspruche 
die  Streitfrage  noch  nicht  endgiltig  aus  der  Welt  geschafft;  denn 
Schanmburg-Lippe  beanstandet  die  Thronfolgeberecbtignng  der  Söhne 
des  nunmehrigen  Grafenregenten  Ernst  aus  dessen  Ehe  mit  der 
Reichsgräfin  Karoline  von  Wartensleben,  und  wenn  auch  der  Lippi- 
sche Landtag  für  den  Fall,  dass  der  Grafregent  vor  dem  Fürsten 
Alexander  sterben  sollte,  dem  jeweilig  ältesten  Sohne  des  Regenten 
die  Regentschaft  des  Landes  zugesprochen  hat,  so  wird  doch  vor- 
aussichtlich der  „vorsintflutliche"  Begriff  der  Ebenbürtigkeit  noch 
längere  Zeit  die  Juristen  in  mannigfachen  Formen  beschäftigen. 
—  Daher  hat  die  überreiche  Literatur,  welche  unseren  Gegen« 
stand    zumeist    vom  Standpunkte  der    betheiligten  Parteien    aus    be- 
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handelt,  und  namentlich  die  angezeigte,  gleichfalls  vor  dem  Schieds- 
sprüche veröffentlichte  Schrift  anch  zur  Zeit  noch  nicht  alles 
Interesse  verloren,  zumal  Reuling  es  versucht,  in  lebhafter 
und  anschaulicher  Weise  ein  Sttick  aus  der  „Rumpelkammer  des 
alten  Reichsataatsrechtes"  den  modernen  Juristen  näher  zu  Inringen, 
denen  alles  Gefühl  fehlt  für  „Rechtsbildungen,  die  nicht  SchöpfongeD 
des  Tages  sind,  sondern  in  unserer  Rechtsgeschichte  wurzeln  und 
das  historische  Gepräge  noch  an  sich  tragen,  das  ihnen  eine  lange 
und  grosse  Vergangenheit  charakteristisch  auf-  und  tief  eingeprägt 
hat^^  Das  Resultat,  zu  dem  die  Schrift  kommt,  ist,  wie  schon  be- 
merkt, vom  Schiedsgerichte  nicht  gebilligt  worden;  allein  trotz  der 
manchmal  auftauchenden  Einseitigkeiten  und  trotz  der  mitunter  über- 
triebenen Geringschätzung  fremder  Anschauungen,  die  sich  unr  aus 
dem  Charakter  der  Arbeit  als  eines  „ Rechtsgutachtens ^  begreifen  und 
entschuldigen  lässt,  enthält  sie  eine  klare  Darlegung  der  Differenz- 
punkte, eine  geschickte  Vertheidigung  der  eingenommenen  Positionen, 
eine  nicht  selten  gelungene  Widerlegung  entgegenstehender  Ansichten 
in  einer  Sprache,  welche  durch  die  naturwissenschaftlichen  Bilder 
des  Verfassers  entschieden  originell  und  anregend  wirkt  und  eine 
wohlthuende  gerechte  Würdigung  der  Rechtsanschauungen  vergangener 
Zeiten  athmet.  Das  Anlagenheft  bringt  nicht  weniger  als  53  ein- 
schlägige Urkunden  theils  ganz,  theils  im  Auszug  zum  Abdruck. 

München.  T>r*  X^eopold  AfenziniEer. 


46.  Das  Wappenrecht. 

Historische  und  dogmatische  Darstellung  der  im  Wappenwesen 
geltenden  Rechtssätze. 

Ein  Beitrag  zum  deutschen  Privatrecht.  Von  Dr.  jur.  F.  Haupt- 
mann. Mit  2  Farbendrucktafeln  und  104  Textillustrationen. 
Bonn,  Verlag  und  Druck  von  P.  Hauptmann,  1896.  8^  XVI  und 

584  Seiten. 

Trotz  seiner  geringen  materiellen  Bedeutung  ist  das  Rechts- 
institut des  „Wappens"  als  immaterielles  Güterrecht,  gleichsam  ah 
potenzirtes  Recht  am  eigenen  Namen ,  nicht  blos  für  den  Heraldiker, 
sondern  auch  für  den  Historiker  und  den  Juristen  von  hohem  Intei^ 
esse,  und  dürfte  daher  das  vorliegende  Buch,  die  gereifte  Frucht 
langjähriger  Vorarbeiten  und  einer  gründlichen  Sichtung  des  reich- 
haltigen, aber  spröden  und  zerstreuten  Stoffes  wohl  geeignet  sein, 
vielfachen  Wünschen  zu  entsprechen.  Anregend  und  anschaulich, 
stets  durch  Urkundenmaterial  unterstützt,  schildert  Hauptmann  nach 
einer  guten  üebersicht  der  geschichtlichen  Entwicklung  des  Wappens 
Begriff  und  Wesen,  Subject,  Erwerb,  Verlust  und  Beweis  des  Rechts 
sowohl  in  Bezug  auf  die  Wappenfäiiigkeit  als  in  Beziehung  auf  das 
Recht  am  Wappen.  Der  Verfasser  unterscheidet  nämlich  mit  Recht 
die  Wappenfähigkeit  als  das  öffentliche  Recht,  überhaupt  ein  Wappen 
zu  führen,    und    das   Privatrecht   auf   ein    bestimmtes  Wappen,    ein 


Digitized  by  LjOOQ IC 


Literatur.  521 

Eigenthum  zur  gesammten  Hand,  wobei  die  Familie  als  Snbject  des 
Rechtes,  die  einzelnen  Familienglieder  als  zam  ordnungsmässigen 
Gebrauch  des  Rechts  berechtigt  zu  betrachten  sind.  An  interessanten 
Einzelheiten  bietet  die  Schrift  eine  reiche  Fülle ;  vielleicht  wäre  auch 
eine  Erläuterung  der  Allianzwappen  angezeigt  gewesen;  hier  möge 
aber  richtiggestellt  werden,  dass  für  die  Verneinung  der  Pflicht, 
ein  neu  verliehenes  Wappen  zu  führen  (S.  372),  jedenfalls  die  Stadt 
München  kein  beweiskräftiges  Beispiel  bietet,  wie  Verfasser  anzu- 
nehmen scheint.  Richtig  ist,  dass  unterm  5.  März  1808  der  Stadt 
München  von  König  Max  Joseph  ein  neues  unhistorisches  Wappen 
verliehen  wurde;  dieses  Wappen  hat  durch  den  Willen  desselben 
Monarchen  im  Jahre  1818  eine  Aenderung  dahin  erfahren,  dass  auf 
dem  Schilde  des  Löwen  statt  des  Buchstaben  „M^  ein  Mönchskopf 
mit  der  Cuculle  angebracht  wurde;  aber  erst  im  Jahre  1835  be- 
willigte König  Ludwig  I.  das  alte  Wappen  wieder,  das  „Münchner 
Kindl",  „die  von  seinem  erhabenen  Vorfahrer  Kaiser  Ludwig  dem 
Bayern  seiner  Hauptstadt  München  verliehene  Auszeichnung,  da 
Bayera  mit  Selbstgefühl  auf  seine  Geschichte  sehen  könne  und  es 
der  Absicht  des  Königs  entspreche,  dass  alte  Namen  und  Zeichen 
durch  Jahrhunderte  fortleben  bis  zu  den  spätesten  Geschlechtem", 
lieber  Einzelheiten  des  Wappens  haben  sich  sodann  noch  langwierige 
Verhandlungen  entsponnen,  welche  erst  im  Jahre  1865  ihren  Ab- 
schluss  gefunden  haben.  Das  aber  ist  nach  bayrischem  Recht  ausser 
Zweifel,  dass  die  Stadt  München,  wie  jede  wappenfähige  Gemeinde, 
nicht  blos  berechtigt,  sondern  auch  verpflichtet  war  und  ist,  das  aller- 
höchst genehmigte  Wappen  zu  führen  und  dass  eine  Abänderung  der 
Form  ohne  eingeholte  königliche  Genehmigung  nicht  stattfinden  kann. 

München.  r>r.  Leopold  Alenzinser. 


47.  Das  österreichische  Civilprocessrecht 

in  systematischer  Darstellung. 

Von  Dr.  Josef  Trutter  in  München.  Theil  IL  Besonderer 
Theil,  S.  256—680.  Wien  1897,  Verlag  von  Moritz  Perle s. 

Preis  6  Mk. 

Verhältuissmässig  nur  kurze  Zeit  nach  dem  Erscheinen  des 
Theiles  I  (Allgemeiner  Theil),  der  von  mir  in  dieser  Zeitschr.,  Bd.  XXIVj 
S.  162,  besprochen  worden  ist,  liegt  zwischen  der  Vollendung  des 
Theils  II,  welcher  in  4  Lieferungen  in  kleinen  Zwischenräumen  in 
einem  Jahre  erschienen  ist.  Dieser  Theil  zerfällt  in  7  Bücher,  welche 
eine  durch  ihre  weitere  Eintheilung  klare  üebersicht  über  das  System 
in  der  Inhaltsangabe  gewähren.  Dazu  ein  Anhang  über  gewerbe-  und 
schiedsgerichtliches  Verfahren. 

Buch  I.  Processeinleitung.  In  einer  Vorbemerkung  (§.  70) 
knüpft  Verf.  an  die  im  allgemeinen  Theil  entwickelten  Lehren  von 
der  Begründung    des  Processverhältnisses    und    der    Rechtshängigkeit 
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einer  Streitsache,  sowie  von  der  Reehtsbeständigkeit  des  Proces»- 
verhältnisses,  das  von  dem  Gegebensein  der  ProcessToranssetzuDgen 
abhänge,  an.  Während  dort  die  Klage  als  Einleitung  eines  Civil- 
processes  nach  ihrer  Bedeutung  als  Creationshandlung  und  die  fttr 
sie  geltenden  Formvorschriften  erörtert  worden  waren,  hatte  Verf. 
eine  eingehende  Darstellung  des  Klageinhalts  und  der  danach  sieh 
ergebenden  Verschiedenheit  der  Klagen,  sowie  eine  Besprechung  der 
einzelnen  Processvoraussetzungen  für  den  besonderen  Theil  zurück- 
gestellt. Ehe  er  an  das  Verfahren  selbst  herantreten  will,  sollen  erst 
diese  Punkte  zur  Erörterung  kommen. 

Abschnitt  1.  Klage,  deren  Inhalt  undArten.  §.  71. 
Abschnitt  2.  Processvoraussetzungen.  üebersicht.  §.  72. 
Cap.  1.  Solche  bezüglich  desProcessgerichtes.  §§.  73 — 84.  Ge- 
richtsbarkeit. Gerichte.  Vorschriftsmässige  Besetzung.  Fähigkeit  der 
Richter.  Zuständigkeit;  sachliche,  örtliche  (allgemeiner  Gerichtsstand, 
besondere  Wahl-Gerichtsstände,  besondere  ausschliessliche  Gerichts- 
stände) ;  gewillkürte  Zuständigkeit.  Zuständigkeitsstreitigkeiten.  Cap.  2. 
Processvoraussetzungen  bezüglich  der  Parteien.  §§.85  —  90. 
Parteifähigkeit.  Processfähigkeit.  Processuale  Vertretung.  Gesetzliche 
Vertretung.  Bevollmächtigung.  Advocatenzwang,  Cap.  3.  §.  91.  Process- 
voraussetzungen bezüglich  des  Gegenstandes.  Cap.  4.  §.  92. 
Solche,  bezüglich  der  Processkosten. 

Buch  IL  Verfahren  (vor  Gerichtshöfen)  bis  zum 
Urtheil.  Allgemeines.  §.93.  Abschnitt  1.  Gang  des  Ver- 
fahrens. §§.  94 — 99.  Erste  Tagsatzung.  Klagebeantwortung.  Vor- 
bereitendes Verfahren.  Mündliche  Streitverhandlung.  Beweisaufnahme- 
verfahren. Rückkehr  in  die  mündliche  Streitverhandlung,  Schluss, 
eventuell  Wiedereröffnung  derselben.  Abschnitt  2.  Inhalt  der 
mtlndlichen  Verhandlung.  §§.  100  —  104.  Gruppirung  des 
Verhandlungsstoffes.  Angriff.  Verlheidigung  und  Gegenangriff.  Weitere 
Austragung.  Abschnitt  3.  Beweisherstellung.  Cap.  1.  All- 
gemeines. §§.  104 — 105.  Wahrheitsüberzeugung.  Allgemeine  Beweis- 
begriffe. Cap.  2.  Einzelne  Beweisarten.  §§.  106 — 115.  Aussergericht- 
liehe s  Geständniss.  Augenschein.  Urkundenbeweis.  Arten  der  Urkunden. 
Voraussetzung  ihrer  Beweiskraft.  Beweiskraft  der  Urkunden.  Vor- 
legung und  Edition  von  Urkunden.  Zeugenbeweis,  Zeugen,  Zeugniss- 
pflicht, Zeugenvernehmung,  Beweiskraft  der  Aussage.  Sachverständigen- 
beweis. Beweis  durch  Vernehmung  der  Parteien.  Cap.  3.  Sicherung 
von  Beweisen.  §.116.  Abschnitt  4.  Abweichungen  im  be- 
zirksgerichtlichen Verfahren  (bis  zum  Urtheile).  §.  117. 

Buch  III.  Beendigung  des  Verfahrens  durch  e^s^ 
richterliche  Entscheidung.  §§.  118 — 122.  Voraussetzungen 
des  Urtheiles.  Wesen  und  Arten  desselben.  Ergehen  und  Bestandtheile. 
Bindung  durch  das  Urtheil,  dessen  Rechtskraft.  Verbesserung  des  Urtheils. 

Buch  IV.  (Ohne  Ueberschrift ?)  Abschnitt  1?  Anfecht- 
barkeit von  Entscheidungen.  §.  123.  Abschnitt  2.  Rechts- 
mittel.   Cap.  1.  Berufung.    §§.  124 — 128.    Wesen    und  Zulässigkeit 
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der  Berufung.  Berufungsverfahren.  Erhebung  der  Berufung.  Berufungs- 
vorverfahren (Nichtigkeitsgründe).  Berufungsverhandlung.  Berufungs- 
entscheidung. Cap.  2.  Revision.  §.  129.  Cap.  3.  Recurs.  §.  130.  Ver- 
bundene Beschwerde.  §.  131. 

Buch  V.  Ausserordentliche  Rechtsmittel.  §§.132 
bis  134.  Allgemeines  (Judicatsobligation).  Nichtigkeitsklage.  Resti- 
tutionsklage. 

Buch  VI.  Verhältniss  zwischen  mehreren  Processen. 
§§.  135,  136.  Verbindung  mehrerer  Processe.  Einwirkung  eines 
Processes  auf  den  Fortgang  eines  anderen. 

Buch  VII.  Besondere  Verfahrensarten.  §§.  137—142. 
Mandats-,  Wechsel-,  Bestand-,  Syndicats-,  Mahn-,  Eheverfahren.  A  n- 
hang.  Verfahren  vor  Gewerbegerichten.  §.  143.  Schiedsrichterliches 
Verfahren.  §.  144.  Das  Quellenregister  umfasst:  das  Einführungs- 
gesetz  zur  Jurisdictionsnorm  und  diese,  das  EinfUhrungsgesetz  zur 
Civilprocessordnung  und  diese,  unter  Anführung  jener  nach  Artikeln 
and  dieser  nach  Paragraphen ,  wobei  die  Seiten  des  Buches,  wo  beide 
angezogen  sind,  sorgfältig  aufgeführt  sich  vorfinden;  ferner  das 
Gerichts-Organisationsgesetz,  die  Gewerbegerichtsordnung,  das  Staats- 
grnndgesetz  über  die  richterliche  Gewalt  vom  21.  December  1864, 
Nr.  144,  desgleichen  über  Einsetzung  eines  Reichsgerichtes  vom 
21.  December  1867,  Nr.  143,  das  allgemeine  bürgerliche  Gesetzbuch, 
die  allgemeine  Wechselordnung,  die  Concursordnung,  Advocaten- 
ordnung,  das  allgemeine  Strafgesetz,  die  Strafprocessordnung,  das 
Hofdecret  vom  23.  August  1879,  Nr.  1595  J.  G.  S.  (Eheverfahren) 
nnd  noch  einige  andere  Gesetze,  darunter  das  über  das  Syndicats-  und 
das  Mahnverfahren  —  diese  alle  unter  genauer  Angabe  der  ein- 
schlagenden Artikel  oder  Paragraphen  und  der  betreffenden  Seiten- 
zahlen. 

Recht  dankbar  darf  der  Leser  dem  Verf.  für  ein  40  Seiten 
umfassendes  Sachregister  sein  —  ein  für  ein  solches  Lehr-  und 
Handbuch  für  Studium  und  Praxis  unentbehrliches  Hilfsmittel, 
dem  leider  wegen  der  Umfänglichkeit,  Anwendung  besonderer  Sorgfalt 
nnd  geschickter  Anlegung ,  besonders  wegen  einer  gewissen  ermüdenden 
Langweiligkeit  die  Verfasser  von  Büchern  zu  oft  möglichst  aus  dem 
Wege  gehen ,  indem  sie  sich  bei  einer  Inhaltsübersicht  genügen  lassen. 
Das  Tru  tter'sche  Sachregister  zeigt  deutlich  die  wohlmeinende  Ab- 
sicht, dem  Leser  recht  behilflich  zum  Aufsuchen  gewünschter  Aus- 
künfte zu  sein.  Die  Stichworte  sind  im  Drucke  gut  hervorgehoben 
nnd  die  untergeordneten  Begriffe  und  Gruppen  mit  Seitenzahlen  über- 
sichtlich eingestellt.  Aber  auch  im  Text  ist  durch  viele  passende 
Markirungen  das  Studium  der  durchweg  übersichtlichen  Darstellungen 
besonders  für  Studirende  und  Praktikanten  erleichtert,  wozu  ein  klarer 
Druck  (der  Antiqua)  auf  gutem  Papier  erheblich  mitverhilft.  Un- 
angenehm berührt  wird  man,  beim  Aufschneiden  der  Bogen  oben 
und  am  Seitenrande  von  der  recht  wenig  angebrachten  Ersparung 
des  Heftens,   infolge  deren  die  Bogen   herausrutschen  und  umher- 
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fliegen.  Der  Verlagsbandlung  wird  recht  dringend  empfohlen,  sieh 
einer  jetzt  so  billigen  Heftmaschine  zu  bedienen,  um  dem  Leser  ihrer 
Werke  vielfachen  Verdruss  zn  ersparen,  da  man  solche  doch  nicht 
erst  binden  lässt. 

Nun  aber  noch  Einiges  tiber  die  Bearbeitung  dieses  zweiten 
Theiles  der  österreichischen  Civilprocessordnung  als  einer  syste- 
matischen Darstellung.  Das  System  hat,  wie  Verf.  in  dem  Vor- 
wort angefahrt  hat,  sich  an  die  moderne  Processlehre  eng  angesdilossen, 
besonders  der  Professoren  B ti  1 0  w's  und  Planck's,  auch  Wach's  in 
zweiter  Linie.  Die  Einarbeitung  aber  auch  anderer  Procesalehren, 
z.  B.  Ullmann's,  v.  Oanstein's  u.  A.  ist  vielfach  wahrznnebmen, 
mitunter  auch  abweichende  Kritiken ,  unter  denen  die  gegen  Schuster 
von  Bonnot  dem  Leser  häufiger  zu  Gesicht  kommt.  Es  ist  nicht 
zn  verkennen,  dass  die  ganze  systematische  Anordnung  des  von  der 
Legalordnung  losgelösten  Stoffes  eine  weit  lebendigere  Anschauung 
von  dem  Verlauf  eines  Civilprocesses  gibt,  als  die  seit  dem  Bestehen 
der  deutschen  Reichs-Civilprocessordnung  der  Geschichte  anheim  ge- 
fallenen Systeme  des  gemeinen  und  particulären  Proeesses,  welehe 
im  Formalismus  das  Möglichste  leisteten  nnd  darüber  den  Ansehloss 
der  Lehre  an  den  wirklichen  Verlauf  der  Rechtsstreitigkeiteo  und  an 
das  Privat-  wie  öffentliche  Recht  vergassen,  anstatt  das  organische 
Gebilde  des  Processverhftltnisscs  zu  anatomisiren  und  nach  seiner 
physiologischen  Zweckgestaltung  darzustellen.  Als  Vorläufer  zu  der 
systematischen  Darstellung  des  österreichischen  Processrechts  bietet 
T  r  u  1 1  e  r's  Arbeit :  „Processualische  Rechtsgeschäfte"  erhebliche 
Unterstützung  zum  eingehenderen  Verständniss  der  daraus  mit 
entnommenen  Begriffe  und  Bezeichnungen,  dio  indessen  so  gemein- 
verständlich auch  für  den  Anfänger  im  Studium  gehalten  sind,  dass 
er  bald  sich  in  deren  Gebrauch  hineinfinden  dürfte.  Die  Art  der 
Darstellung  gibt  dem  sonst  in  der  Get^etzesform  wenig  anmuthenden 
Stoff  ein  ganz  anderes  Ansehen  und  fesselt  das  Interesse  von  Seite 
zu  Seite.  Der  Zusammenhang  der  einzelnen  in-  und  aneinander  sich 
reihenden  organisatorischen  Verbindungen  des  Processverhältnissee 
zwischen  den  Parteien,  dem  Gericht  und  dritten  Mitwirkenden;  femer 
die  Reihenfolge  der  um  den  Gegenstand  des  Streites  sich  bewegenden 
Handlungen ,  unter  welchen  die  processualischen  Rechtsgeschäfte 
vor  den  Rechtsacten  der  Parteien  unter  den  im  Process  vor- 
kommenden Handlungen  der  Parteien  neben  den  Richterhandlungen 
der  Processart  entsprechend  eine  hervorragende  Stellung  ein- 
nehmen. Was  in  dieser  Richtung  im  allgemeinen  Theil  mehr  grund- 
legend, thetisch  und  abstract  erschien,  bekommt  im  besonderen  Theil 
Fleisch  und  Blut  und  Lebensfrische,  wenn  man  das  Bild  des  Organismus 
für  den  Process  beibehalten  darf.  Die  positiven  Sätze  und  Satzungs- 
gruppen des  Civilprocessrechtes  treten  in  ihrer  Nothwendigkeits-  und 
Nützlichkeitserscheinung  umso  lebhafter  und  begreiflicher  hervor,  als 
Verf.  mit  einem  aus  seiner  mehr  als  20jährigen  Schulung  als  Hof- 
advocat    zu  Wien,  den  organischen  Zusammenhang  derselben  in  dem 
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praktiBchen  Leben  zu  verstehen,  reichliche  Gelegenheit  gehabt  nnd 
nach  Aufgeben  dieser  Stellung  in  eingehendster  Weise  sich  dem 
Studium  des  deutschen  Reichsprocesses  und  seiner  Literatur  Jahre 
hindurch  in  Zurückgezogenheit  gewidmet  und  Früchte  derselben  und 
einer  eigenen  Durchdringung  der  grundlegenden  Gedanken  und  ihrer 
Einführung  in  die  Lehre  in  mehreren  yortre£flichen  Arbeiten  gezeitigt 
hat.  Die  ausser  gewö  hnliche  Befähigung  gerade  zu  einer 
solchen  Bearbeitung,  wie  sie  die  vorliegende  zeigt,  tritt  überall 
in  Trutter's  Werk  hervor.  Wir  finden  darin  in  kurzen  Zügen 
überall  den  erklärenden  Z  w  e  c  k  gedanken  der  einzelnen  Gliederungen 
des  Processverhältnisses  zum  Verständniss  der  concreten  Ordnung 
hervorgekehrt,  und  dazu  dient  eine  geschickte  Heranziehung  der 
Motive  („erläuternden  Bemerkungen"),  die  Anknüpfung  an  früheres, 
der  Geschichte  anheimgefallenes  österreichisches  Civilprocessrecht,  die 
Yergleichung  namentlich  mit  dem  Reichscivilprocess  Deutschlands  und 
seiner  commentatorischen  und  theoretisch-praktischen  Verarbeitung,  so- 
wie auch  mit  den  neuesten  wissenschaftlichen  Darstellungen  des  öster- 
reichischen und  deutschen  Civilprocesses. 

Ein  lebhaftes  Bild  gewährt  schon  der  erste  Abschnitt  des  von 
der  Processeinleitung  handelnden  Buches  I  mit  der  Ueberschrift: 
„Klage,  deren  Inhalt  und  Arten."  Es  sind  Bülow's  akademische 
Vorlesungen  mit  dessen  Erlaubniss  reichlich  benutzt ;  doch  ist  das  in 
sehr  geschickter  Weise  geschehen  nnd  es  kann  nicht  beanstandet 
werden,  das,  was  nicht  besser  dargestellt  und  ausgedrückt  werden 
kann,  zum  Verständniss  Vieler,  denen  es  sonst  nicht  zugänglich 
wäre,  selbst  in  ursprünglicher  Form  wiederzubringen  und  auszu- 
nützen. Darin  besteht  ja  der  fortschrittliche  Zweck  wissenschaftlicher 
Bearbeitung  besonders  positiver  Rechtsgebilde :  auf  Grund  hervor- 
ragender Forschungen  und  Erklärungen  das  juristische  Durchdenken 
der  Stoffe  nach  ihrer  Entstehung  und  Fortbildung  anzuregen,  nicht 
nur  zur  richtigen  Erkenntniss  des  Geistes  der  positiven  Satzungen 
für  Gewinnung  richtiger  Anwendungen,  sondern  auch  zur  Beurtheilung 
der  Besserangsülhigkeit  wie  Bedflrftigkeit  von  Einzelerscheinungen 
hinzuleiten.  Der  vergleichenden  Kritik  hat  auch  Trutter  sich  nicht 
verschlossen,  wie  es  von  einem  Dogmatiker,  der  sich  von  der 
Commentarbearbeitung  abwendend  zur  systematischen  Darstellung  dea 
positiven  Civilprocessrechtes  herangewagt  hat,  ehe  nur  die  Common- 
tirung  sich  dessen  bemächtigt  hatte,  nicht  anders  zu  erwarten  war, 
mehr  noch  von  einem  Praktiker,  dessen  Beruf  eine  zur  anderen 
Natur  gewordene  Kritik  mit  sich  bringen  musste. 

Erst  nach  der  Auseinandersetzung  der  Anforderungen ,  welche 
das  heutige  Processrecht  an  den  Inhalt  der  Klage  als  processeinleitender 
Handlung  stellt,  der  Bedingungen ,  unter  welchen  eine  den  Formvor- 
schriften entsprechende  Klage  causa  efficiens  für  das  Zustandekommen 
eines  rechtsbeständigen  Processverhältnisses  sein  kann,  konnte  Verf. 
zur  Besprechung  der  einzelnen  Processvoraussetzungen,  deren 
Gegebensein  die  Vorbedingung  für  den  Rechtsbestand  des  Process- 
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Verhältnisses  bildet,  übergehen.  Diese  sind  allgemeine  (die  meisten 
nnd  wichtigsten),  welche  für  das  Zustandekommen  eines  jeden  rechts- 
beständigen  Processverhältnisses  y  eines  jeden  ebensolchen  Verfahrens 
und  Urtheils  überhaupt  gefordert  werden;  neben  ihnen  gibt  es  noch 
solche,  welche  nur  gefordert  werden,  wenn  sich  das  Processver- 
hältniss  in  einer  besonderen  bestimmten  Verfahrensart  seinem  Ziele 
zu  entwickeln  soll ,  die  besonderen  Processverhältnisse ,  welche 
nur  den  Gegenstand  betreffen.  Es  wird  insoweit  auf  unsere  obige 
Wiedergabe  der  Inhaltsübersicht  für  Buch  I  verwiesen. 

Zum  Beweis  des  oben  ausgesprochenen  Urtheils  mag  bei  dem 
hier  nur  beschränkt  verstatteten  Raum  nur  ein  Abschnitt  über  die 
„Judicatsobligation^^  herausgehoben  werden.  Im  allgemeinen 
Theil  (§.  28)  war  ihr  Begriff  schon  erwähnt  bei  ,, Beendigung  des 
Processverhältnisses"  in  der  normalen  Gestalt  gegenüber  der  ab- 
normalen (durch  confusioy  Klagzurücknahme,  Vergleich),  nämlich 
bestimmungsgemäss  durch  das  ergehende  Urtheil,  durch  das  die 
Rechtsanwendung  auf  den  zur  Entscheidung  verstellten  Sachverhalt 
erfolgt,  nach  Wach's  Grundbuch  des  Civilprocessrechts  1,  8.  11: 
„Der  Processzweck,  die  rechtsordnungsmässige,  concretc  Rechts- 
bewährung ,  wird  erfüllt  durch  das  Urtheil ,  die  richterlich-autoritative 
Feststellung  des  den  Processgegenstand  bildenden  (Privat )  Rechts- 
verhältnisses^ ;  damit  erlischt  als  Z  w  o  c  kverhältniss  das  Process- 
verhältniss  und  es  tritt  an  seine  Stelle  die  Judicatsobligatio, 
welche  die  rechtliche  Grundlage  des  eventuell  an  den  Process  sich 
schliessenden  Executionsverfahrens  bildet.  Das  findet  im  be- 
sonderen Theil  §.  119:  „Wesen  und  Art  des  Urtheils"  seine  weitere 
Ausführung,  und  das  Buch  V:  „Ausserordentliche  Rechtsmittel"  wird 
im  §.  132  mit  der  „Judicatsobligatio"  eröffnet,  um  damit  die  Unter- 
lage für  die  Darstellung  powohl  der  Nichtigkeits-  als  auch  der  Resti- 
tutionsklage zu  gewinnen.  Mit  dieser  an  die  Stelle  des  Processver- 
hältnisses getretenen  Urtheilsverpflichtung  (W.  Endemann,  Das 
deutsche  Civilprocessrecht.  Heidelberg  1868,  8  544,  besonders  An- 
merkung 4,  S.  546  ff.),  zerfällt  das  dreiseitige  Processverhältniss 
als  solches  durch  Ausscheiden  des  Gerichtes;  wohl  aber  bleiben  die 
beiden  anderen  Processsubjecte,  Kläger  und  Beklagter ,  noch  in  einem 
publieistischen  Rechtsverbältniss  zu  einander  nnd  das  sie  noch  umschlin- 
gende Band  ist  die  Judicatsobligation  mit  dem  speciellen  Inhalt  des 
Urtheils.  „Das  Wesen  der  Judicatsobligatio  besteht  in  der  B i n d  nn  g 
der  Parteien  an  den  Urtheilsspruch,  in  der  Verpflichtung  derselben, 
die  äurch  den  Urtheilsspruch  erfolgte  Privatrechtsnormirung  als  rechts- 
wirksam anzuerkennen  und  den  diesen  entsprechenden  factischen  Zu- 
stand herzustellen ,  insoweit  er  nicht  schon  unmittelbar  durch  den 
Urtheilsspruch  an  sich  hergestellt  wurde.  Der  „Privatrechtsgedanke*' 
im  Urtheil. 

So  erklärt  Trutter  nach  kurzer  Angabe  der  abweichenden 
Ansichten  diese  moderne  Auffassung.  Nun  folgt  aber  in  klarster  Dar- 
legung die  praktische  Zergliederung:    Der  Staat   hat  durch   das  ihn 
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repräsentirende  Gericht,  durch  das  Urtheil  dieses,  zugleich  die  auf 
Verwirklichung  seines  Ausspruchs  gerichtete  Jndicatsobligatio  ge- 
schaffen ;  ausserhalb  derselben  stehend,  stellt  er  zunächst  den  Parteien 
seine  Gewalt  zur  Verfügung,  sofern  deren  Anwendung  zur  Her- 
stellung der  Uebereinstimmung  des  factischen  Zustandes  mit  dem 
rechtlichen,  in  dem  ürtheile  ausgesprochenen,  nothwendig  erscheint. 
^Die  urtheilsmässige  Leistung  kann  im  Executionswege  er- 
zwungen werden.  Damit,  mit  dieser  Leistung,  erlischt  jedoch 
nur  ein  Theil  des  Inhalts  der  Judicatsobligatio ;  sie  selbst  bleibt 
noch  bestehen  und  wirksam;  der  Staat  hat  dies  Bestehen,  diese 
Wirksamkeit  zu  schützen;  er  thut  es  in  der  intensivsten  Weise. 
Während  der  Staat  behufs  Erfüllung  der  urtheilsmässigen  Leistung 
nur  über  (richtiger:  auf)  Anrufen  der  Parteien  in  Action  tritt 
(weshalb  nicht  mehr  deutsch :  Thätigkeit?) ,  schützt  er  die  m  a  t  e  r  i  e  1 1  e 

Rechtskraft  des  Urtheils  von  amts wegen" Er  thut  das 

dadurch,  dass  er  jedes  neue,  etwa  einseitig  herbeizuführen  versuchte 
neue  Urtheil  abschneidet  und  ein  etwa  darauf  gerichtetes  Verfahren 
als  nichtiges,  einen  rechtlich  unmöglichen  Erfolg  anstrebendes,  er- 
klärt. Damit  ist  der  Inhalt  der  Judicatsobligatio  noch  nicht  erschöpft, 
sondern  es  gehört  dazu  noch  ein  wichtiges  Processrecht,  durch 
dessen  Ausübung  das  abgestorbene  Processverhältniss  wieder  in's 
Leben  gerufen  werden  kann,  zuweilen  auch  nur,  um  als  solches, 
welches  niemals  zu  Recht  bestand ,  erklärt  zu  werden.  „Die  Parteien 
haben  das  Recht,  beim  Vorhandensein  gewisser,  vom  Gesetz  be- 
stimmter Voraussetzungen  die  W  i  e  d  e  r  a  u  f  n  a  h  m  e  eines  geschlossenen 
Verfahrens  zu  bewirken  durch  Anbringung  einer  neuen  Klage, 
welche  nach  der  C.  P.  0.  sein  kann:  „Nichtigkeits-  oder  Wieder- 
aufnahmeklage." Hiemit  geht  T  r  u  1 1  e  r  zu  der  Gestaltung  beider 
ausserordentlichen  Rechtsmittel  in  der  österreichischen  C.  P.  0.,  unter 
Benutzung  der  „erläuternden  Bemerkungen**,  ß.  313,  über,  welche 
erkennen  lassen,  dass,  obwohl  das  Gesetz  beide  Klagen  unter  Einem 
mit  Rücksicht  auf  die  gemeinsame  Wirkung  der  Wiederaufnahme  des 
Verfahrens  zusammenfasse,  beide  Klagen  regelmässig  eine  Er- 
neuerung des  durch  Erkenntniss  geschlossenen  Verfahrens  be- 
zwecken sollen. 

Beide  Klagen  unterscheiden  sich  von  allen  anderen  dadurch, 
dass  sie  keine  processualischen  Rechtsgeschäfte,  sondern  Rechts- 
acte ,  Ausübungs handlungen  subjecti ver  Processrechte  ,  und  zwar 
sowohl  gegenständlich  als  zeitlich  beschränkter  Process- 
rechte sind.  Hiebei  hebt  Trntter  schon  hier  hervor,  dass  mit  der 
Nichtigkeitsklage  nach  österreichischem  Processrechte  auch  die  Sache 
erledigende  rechtskräftige  Beschlüsse,  nicht  blos  wie  nach  der 
deutschen  R.  C.  P.  0.  rechtskräftige  ürtheile,  angefochten  werden 
können;  femer,  dass  die  österreichische  Wiederaufnahmeklage  nicht 
blos  gegen  rechtskräftige  ürtheile  beziehungsweise  auf  Wieder- 
aufnahme eines  durch  solche  geschlossenen  Verfahrens  wie  die  dem 
deutschen  Processe  angehörige  Restitutionsklage ,  sondern  auch  gegen 
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nicht  rechtskräftige  Urtheile^  beziehungsweise  auf  Wiederaufnahme 
eines  durch  ein  solches  geschlossenen  Verfahrens  gerichtet  werden 
könne.  Dass  durch  diese  beiden  positivrechtlichen  Bestimmongen 
der  dargelegten  Auffassung  der  Einrichtung  der  Wiederaufnahme  des 
Verfahrens  auf  dem  Wege  der  Nichtigkeits-  und  Wiederaufnahme- 
klage kein  Eintrag  gethan  werde,  weist  Trutter  mit  folgender 
Begrflndung  nach:  „Jedes  Urtheil  beendet  das  Processverhältniss, 
an  dessen  Stelle  die  Judicatsobligatio  gesetzt  wird.  Es  ist  eine  unter  der 
Resolutivbedingung ,  dass  es  nicht  angefochten  oder  abgeändert  wird, 
erlassene  Rechtsbestimmung ;  es  erfolgt  daher  auch  nur  unter  dieser 
Bedingung  die  Beendigung  des  Processverhältnisses  und  das  Ins- 
lebentretender  Judicatsobligatio;  das  zu  dem  Inhalte  derselben  gehörige 
Recht,  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  zu  bewirken,  soll  nach 
positivrechtlicher  Bestimmung  auch  pendente  conditione  ausgeübt 
werden  können."  Darauf  wendet  sich  Trutter  zur  Beseitigung  der 
Schwierigkeiten ,  welche  sich  in  Bezug  auf  rechtskräftige  Beschlüsse 
entgegenstellen,  wenn  nach  österreichischer  C.  P.  0.  durch  sie  das 
Processverhältniss  als  rechts u n beständiges  erklärt  wurde,  was  hier 
übergangen  werden  mag. 

Zum  Schluss  dieser  kleinen  Abhandlung  als  leichtverständliche 
Einführung  in  das  System  der  ausserordentlichen  Rechtsmittel  in 
diesem  von  der  Judicatsobligation  handelnden  Paragraphen  bildet  als 
Anknüpfung  und  Uebergang  zu  dem  neuesten  österreichischen  Pn  cess- 
recht  eine  knappe  Beschreibung  des  bisher  gegolten  habenden ,  unter 
Bezugnahme  auf  Ullmann's  und  v.  Canstein's  bekannte  Lehr- 
bücher. Besonderes  Interesse  nimmt  —  was  nur  noch  hervorgehoben 
werden  mag  —  §.  115  in  Anspruch:  „Beweis  durch  Vernehmung  der 
Parteien."  Darin  findet  man  Verarbeitungen  aus  Trutter's  Schriften: 
^^Bona  fides  im  Civilprocess"  und  „Schiedseid  oder  Parteienver- 
nehmung", welche  Referent  früher  in  der  Zeitschr.  f.  Civilprocess 
(Schultzenstein'sche)  besprochen  hat.  Doch  das  mag  genügen,  um 
die  Aufmerksamkeit  jüngerer  und  älterer  Juristen  auf  Trutter's 
sehr  verdienstliches  Werk  hinzulenken,  das  auch  ein  Lehrbuch  für 
die  Reichsdeutschen  sein  zu  können  vollen  Anspruch  machen 
darf.  Wer  solche  Bücher  in  so  überzeugender  wissenschaftlicher  und 
doch  einfacher  Lehrform  zu  schreiben  versteht ,  der  wäre  meines  Er 
achtens  auch  berufen,  mit  bestem  Erfolge  aus  seiner 
Studirstube  herauszutreten  und  eine  Lehrkanzel  für 
Civilprocess  besteigen  zu  können. 

Weimar,  im  December  1897.  Dr.  Herrn.  OrUoff; 

weiland  a.  o.  Profewor  in  Jena,  jetzt 
Landgerichtsrath  a.  D.  in  Weimar. 
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Eigenes  und  fremdes  Interesse  bei  Schadenersatz 
ans  Verträgen. 

Ueberarbeitung  eines  am  17. März  18  9  7  in  der  Wiener 
juristischen  Gesellschaft  gehaltenen  Vortrags. 

Von 
Professor  Dr.  A.  v,  Tuhr. 

I. 

Jcis  ist  bekanntlich  im  gemeinen  Rechte  streitig,  ob  es 
zu  den  Erfordernissen  des  obligatorischen  Vertrages  gehört, 
dass  die  Leistung  einen  Vermögenswerth  habe.  Dieser  Streit 
hat  sich  bereits  in  die  Theorie  des  b.  G.  B.  fortgepflanzt.  ^)  Es 
handelt  sich  bei  dieser  Frage  darum,  ein  Kriterium  zu  finden, 
um  die  bindenden  Verträge  von  den  Verabredungen  zu  scheiden, 
denen  keine  rechtlichen  Folgen  zugeschrieben  werden  dürfen. 
Die  einen  suchen  diesen  Unterschied  in  dem  Willen  der  Parteien, 
dem  Fehlen  der  rechtlichen  Absicht;  die  anderen  in  der  von 
der  Rechtsordnung  normirten  Beschaffenheit  der  Leistung.  Das 
Richtige  hat  m.  E.  Kohl  er  getroffen:  „Ohne  rechtlichen  Cha- 
rakter sind  Zusagen ,  welche  einer  Sphäre  des  Lebens  angehören, 
die,  weil  sie  nicht  geschäftsmässig  ist  und  nicht  geschäftsmässig 
sein  soll,  dem  Rechte  nicht  unterworfen  werden  darf."  ^)  Eine 
Einigung  der  Ansichten  wird  nicht  sobald  eintreten.  Denn  über 

0  Ihering  in  seinem  Jalirb.  Bd.  XVIII,  S. 43  ff. ;  Windscheid,  Fand. 
§.251,  Note  3;  Dernbnrg,  Fand.  Bd.  II,  §.17;  Wendt,  Fand.  S.457;  Fer- 
nice, Labeo,  Bd.m,  S.  172 fg.;  Hellwig  im  Arch.  f.  civil.  Frax.  Bd.  LXXXVI, 
S.  223  fg.;Endemann,  Einföhrang  in  das  Studium  des  b.  G.  B.  §.  109 ;  F 1  a  n  k, 
Commentar,  Bd.  II,  S.  5  fg. ;  Stammler,  Recht  der  Schuld  Verhältnisse,  S.  1  fg. 

*)  Arch.  f.  bürgerl.  Recht,  Bd.  XII ,  S.  18. 

Zeitachr.  f.  d.  Privat-  und  öffentl.  Kecht  d.  Gegenwart.  XXV.  34 
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die  meisten  Einzelfälle  —  soweit  sie  nicht  Schulbeispiele  sind  — 
wird  man  von  beiden  Standpunkten  aus  zur  gleichen  Entschei- 
dung kommen'),  wenn  man,  wie  es  von  den  Anhängern  des 
Erfordernisses  des  Vermögenswerthes  meist  geschieht,  den  Begriff 
der  geldwerthen  Leistung  nicht  zu  eng  fasst*);  für  die  prin- 
cipielle  Frage  aber  gibt  das  Gesetz  keinen  genügenden  Anhalt.  *) 
Die  Frage  nach  der  Erforderlichkeit  des  Vermögenswerthes 
soll  hier  nicht  behandelt  werden.  Wir  wollen  im  folgenden 
Leistungen  von  zweifellosem  objectiven  Vermögenswerth,  Sach- 
leistungen und  Arbeitsleistungen,  voraussetzen  und  uns  fragen, 
ob  bei  solchen  Leistungen«)  ein  subjectives  Vermögensinteresse 
des  Gläubigers  zur  Giltigkeit  des  Vertrages  nöthig  ist,  d.  h. 
ob  Verträge  nur  dann  giltig  sind,  wenn  das  Erfolgen  oder 
Ausbleiben  der  Leistung  auf  den  Vermögensstand  des  Gläubigers 
von  Einfluss  ist. '^) 


')  Sogar  in  dem  berühmten  Beispiel ,  dass  A  dem  B  verspricht ,  ihn  nicht 
dnrch  Clavierspiel  zn  belästigen,  sind  fast  alle  Autoren  einverstanden  im  Sinne 
der  Giltigkeit  des  Versprechens ;  vgl.  H  el  1  w  i  g,  a.  a.  0.  S.  232.  Nnr  Endemann, 
a.a.O.  Noteil,  erklärt  ein  solches  Versprechen,  wenn  es  von  einem  Miether 
dem  anderen  abgegeben  wird ,  für  unwirksam ,  während  es  als  Versprechen  an 
den  Vermiether  giltig  sein  soll. 

*)  Vermögenswerth  hat  eine  Leistung  nicht  nur  im  Sinne  der  Production 
(so ,  dass  der  Gläubiger  durch  die  Leistung  reicher  wird) ,  sondern  auch  im  Sinne 
der  Consumption  (so,  dass  der  Empfönger  für  die  Leistang  Geld  opfert,  dass 
die  Leistung  für  Geld  zu  haben  ist),  vgl.  I bering,  a. a.  0.  S. 49;  Hellwig, 
a.a.O.  S.230j  Endemann,  a.a.O.  Note  9. 

»)  B.G.B.  §.241:  „Kraft  des  Schuldverhältnisses  ist  der  Gläubiger  be- 
rechtigt, von  dem  Schuldner  eine  Leistung  zu  fordern,  die  Leistung  kann 
auch  in  einem  Unterlassen  bestehen."  Vgl.  Protokolle,  Bd.I,  S.  279  fg. 

•)  Es  gibt  Leistungen ,  namentlich  Unterlassungen ,  die  einen  allgemeinen 
Vermögenswerth  nicht  haben.  Wird  eine  solche  Leistung  versprochen ,  so  ist  zur 
Giltigkeit  des  Vertrages  ein  Vermögensinteresse  des  Gläubigers  allerdings  er- 
forderlich, weil  eine  zwecklose  Beschränkung  der  persönlichen  Freiheit  des 
Schuldners  keinen  rechtlichen  Schutz  verdient.  Vgl.  Ihering,  a.  a.  0.  S.  11(X 
Ein  Beispiel  ist  das  Concurrenzverbot,  das  doch  wohl  nur  dann  giltig  ist^  wenn 
der  Gläubiger  ein  Interesse  daran  hat,  die  Thätigkeit  des  Schuldners  zu  beschränken. 

')  Die  Frage  nach  dem  objectiven  Vermögenswerth  der  Leistung  ist  streng 
zu  scheiden  von  der  Frage  nach  dem  subjectiven  Vermögensinteresse  des  Gläubigeis, 
wie  das  bei  Dernburg,  a.a.O.  geschieht.  Eine  Vermischung  beider  Fragen 
ergibt  unklare  Resultate,  vgl.  z.B.  Brinz,  Fand.  §.239,  der  zunächst  den  Satz 
aufstellt,  die  Leistung  müsse  für  den  Gläubiger  von  pecuniärem  Belang 
sein  (S.  93),  und  gleich  darauf  ein  Affectionsinteresse  des  Gläubigers  für 
genügend  erklärt,  wenn  die  Leistung  einen  Geldwerth  habe  (S.  94). 
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Die  Antwort  kann  m.  E.  nur  rein  negativ  ausfallen. 
Wenn  D  mir  eine  Leistung  von  allgemeinem  Werth  verspricht, 
z.  B.  eine  Geldsumme  oder  sonstige  Sache,  oder  eine  Arbeits- 
leistung, die  einen  Geld  werth  repräsentirt  (Reparatur  oder 
Transport  einer  Sache),  so  habe  ich  nicht  nur  dann  eine  giltige 
Forderung  erworben,  wenn  diese  Leistung  dazu  bestimmt  ist, 
mein  eigenes  Vermögen  zu  vergrössern  oder  vor  Verminderung 
zu  bewahren,  sondern  ebensogut  auch  dann,  wenn  die  Leistung 
zwar  an  mich  zu  erfolgen  hat,  aber  unter  solchen  Umständen, 
dass  nicht  mein  Vermögen  davon  berührt  wird,  sondern  das 
eines  dritten.  Wenn  der  Mandatar  (Commissionär)  einkauft,  so 
soll  die  zu  liefernde  Ware  entweder  gar  nicht  in  sein  Ver- 
mögen gelangen ,  oder  in  demselben  als  Durchgangsposten  figu- 
riren:  wird  sie  geliefert,  so  wird  er  nicht  reicher,  erfolgt  die 
Lieferung  nicht  oder  nicht  richtig,  so  wird  er  nicht  ärmer. 
Trotzdem  ist  seine  a.  emti  ebenso  ins  Leben  getreten,  wie 
wenn  er  auf  eigene  Rechnung  gekauft  hätte.  Wenn  ich  eine 
Sache  zur  Bearbeitung  oder  zur  Aufbewahrung  hingebe,  so 
sind  die  Verpflichtungen  des  Schuldners  völlig  unabhängig 
davon,  ob  ich  an  der  Sache  Eigenthum  oder  ein  sonstiges  Inter- 
esse habe,  oder  ob  das  Resultat  seiner  Bemühungen  ausschliess- 
lich einem  dritten  zugute  kommt.  ^)  In  allen  diesen  Fällen 
kann  ich,  ohne  dass  das  Vorhandensein  oder  Fehlen  meines 
Interesses  auch  nur  zur  Sprache  kommt®),    auf  Erfüllung  des 


•)  Windscheid,  Fand.  §.  374,  Note  5,  §.378,  Note  5,  §.381,  Note  2; 
Deruburg,  Fand.  Bd.  II,  §.90,  Note  7 ,  §.  92 ,  Note  8 ,  Entscheidungen  des 
Reichsgerichtes,  Bd.  XXV,  S.  187  (=  S.  A.  Bd.  XLV,  Nr.  11);  fr,  15,  16  commod. 
13,  6,  fr,  9,  §.  4  de  pign.  act,  13,  7,  fr,  31,  §,  1  depos,  16,  3.  Ein  Hinweis 
auf  das  Interesse  des  Gläubigers  findet  sich  in  /r.  i,  §.  39  depos.  16,  3: 
si  praedo  vel  für  deposuerint  ei  hos  Marcdlus  Uhro  tertio  digestorum  putat 
rede  depositi  acturos:  nam  intereat  eorum  eo  quod  teneantur.  Aber  damit 
will  offenbar  nicht  gesagt  sein,  dass  der  Deponent  sein  Interesse  behaupten  und 
beweisen  mfisse.  Es  liegt  eine  Erklärung  des  Rechtssatzes  ftir  den  Leser  vor. 

•)  Nicht  ganz  so  weit  in  der  Ablehnung  des  Erfordernisses  eines  Inter- 
esses geht  Dem  bürg,  a.a.O.  Note 3:  „Einen  besonderen  Nachweis  (seines 
Interesses)  hat  der  Gläubiger  in  der  Regel  nicht  zu  führen,  es  sei  denn,  dass 
concrete  Umstände  auf  sein  Fehlen  hinweisen."  Ich  kann  dem  beschränkenden 
Satz  nicht  zustimmen :  ^enn  auch  z.  B.  der  Deponent  -zugegebenermassen  nicht 
Eigenthümer  ist ,  so  kann  er  m.  E.  doch  nicht  zum  Beweis  seines  Interesses  ge- 
zwungen werden;  vgl.  die  in  der  vorigen  Kote  citirte  Entscheidung  des 
Reichsgerichtes. 

34* 
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Vertrages  klagen,  ein  ürtheil   auf  Erfüllung  erzielen  und  es 
nach  C.P.  0.  §§.  769  oder  773  vollstrecken  lassen,  i^) 

Dass  der  obligatorische  Vertrag  in  unserem  heutigen 
Rechte  kein  eigenes  Interesse  des  Gläubigers  an  der  Leistung 
voraussetzt,  ergibt  sich  mit  Evidenz  aus  der  allgemeinen  Zulässig- 
keit  der  Verträge  auf  Leistung  an  einen  dritten.  Während 
die  Römer  principiell  an  dem  Satze  „nemo  altert  stipulari potest" 
festhielten  und,  abgesehen  von  einzelnen  Fällen  i^)  nur  da  Aus- 
nahmen zuliessen,  wo  ein  eigenes  indirectes  Interesse  des 
Gläubigers  an  der  dem  Dritten  zukommenden  Leistung  vorlag  "), 
ist  dieser  Standpunkt  heute  allgemein  aufgegeben :  ich  kann  mir 
giltig  eine  Leistung  an  einen  dritten  ausbedingen,  an  der  mir 
jedes  eigene  Interesse  fehlt.  ^')  Ob  der  dritte  eine  Klage  auf 
Vornahme  der  Leistung  hat,  ob  also,  um  die  bisherige  Ter- 
minologie zu  gebrauchen,  der  „Vertrag  auf  Leistung  an  den 
dritten"  zugleich  ein  „Vertrag  zu  Gunsten  des  dritten**  ist**), 
bestimmt  sich  gemäss  der  herrschenden  Lehre  und  dem  b.  G.  B. 
nach  dem  Willen  der  Contrahenten. ")  Die  Klage  des  dritten 
interessirt  uns  hier  nicht;   sie  ist,  so   abnorm  auch  ihr   Ent- 


^^)  Nor  in  einer  Beziehung  kann  bei  vorhandenem  Vcrmögenswerth  die 
Frage  des  Interesses  zur  Geltang  kommen:  die  versprochene  Leistung  darf  nicht 
im  ausschliesslichen  Interesse  des  Schuldners  liegen,  vgl.  Ihering,  a.a.O. 
S.  84  fg.  Ein  Rath  wird  dadurch ,  dass  man  seine  Befolgung  verspricht ,  nicht 
verbindlich. 

")  Z.B.  mandatutn  aJiena  gratia,  Dem  bürg,  a.a.O.  Note  2.  Auch 
diesen  Fall  will  Wendt,  Fand.,  S. 460«  auf  eigenes  Interesse  des  Gläubigers 
zurückfahren. 

")  Fr.  38,  §.  20,  21  de  «^.  o.  45,  1.  A.M.  für  das  classische  Recht 
Pernlce,  Labeo,  Bd.  III,  S.  193:  Stipulationen  auf  Leistungen  an  einen 
dritten  sollen  auch  ohne  pecuniäres  Interesse  des  Gläubigers  giltig  ge- 
wesen sein. 

^*)  Jedes  pecuniäre  Interesse:  denn  dass  ich  in  anderer  Weise  (äffte- 
tionü  causa)  daran  interessirt  bin ,  dass  dem  dritten  die  Leistung  zukommt ,  ist 
selbstverständlich;  sonst  würde  ich  den  Vertrag  nicht  geschlossen  und  nament- 
lich nicht  die  Begünstigung  des  dritten  mit  einem  Geldopfer  erkauft  haben. 

")  B.  G,  B.  §.  328  fg.  spricht  von  „Versprechen  der  Leistung  an  einen 
dritten **,  ohne  terminologisch  zu  unterscheiden,  ob  der  dritte  nar  Leistuags- 
empfänger  oder  auch  Gläubiger  sein  soll.  Es  wird  sich  empfehlen,  zur  speciellen 
Bezeichnung  des  zweiten  Falles  an  dem  bisher  üblichen  Ausdruck  „Vertrag  zu 
Gunsten  dritter'^  festzuhalten. 

»0  B.  G.  B.  §.  328  und  die  Auslegungsregeln  der  §§.  329,  330,  vgl. 
Stammler,  Schuld verhäl tn isse ,  S.  169. 
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stehuDgsgmnd  ist,  dem  Inhalte  nach  eine  gewöhnliche  Leistnngs- 
klage.  Dagegen  hat  die  Klage  des  Promissars,  die  meist  neben 
der  des  dritten  gegeben  ist  und  mit  ihr  in  einem  eigenthüm- 
lichen  Concurrenzverhältniss  steht i^),  die  Besonderheit,  dass 
der  Kläger  eine  Leistung  verlangen  kann,  die  nicht  an  ihn, 
sondern  an  einen  dritten  zu  erfolgen  hat.  Entsprechend  diesem 
Inhalt  des  Anspruchs  gestaltet  sich  die  Klage  des  Promissars 
und  das  Urtheil :  beide  gehen  auf  Leistung  an  den  dritten.  ^7)  Auch 
die  Zwangsvollstreckung  bietet  keine  Schwierigkeiten,  soweit 
sie  nach  C.  P.  0.  §.  773  erfolgen  kann.^») 

So  ist  denn  der  Mangel  eines  eigenen  pecuniären  Inter- 
esses kein  Hindemiss  für  Griltigkeit  und  Wirksamkeit  eines 
Vertrages,  ob  nun  der  Gläubiger  eine  (geldwerthe)  Leistung  an 
sich  selbst  oder  an  einen  dritten  zu  verlangen  hat.  Die  Existenz 
eines  solchen  Interesses  braucht  weder  in  der  Klage  behauptet, 
noch  im  Urtheil  festgestellt  zu  werden,  wenn  das  Urtheil  und 
die  Vollstreckung  auf  Erfüllung  des  Vertrages  gerichtet  ist. 
Dagegen  tritt  die  Frage  des  Interesses  in  den  Vordergrund, 
wenn  der  Gläubiger  Schadenersatz  wegen  Nichterfüllung  ver- 
langt oder  die  Zwangsvollstreckung  nach  C.  P.  0.  §.  778  be- 
treiben muss.  Denn  der  Begriff  des  Schadenersatzes,  wie  er  bei 
den   Römern    und    bei    uns   sich    ausgestaltet   hat,    weist  mit 


")  B.G.B.  §.335,  vgl.  Stammler,  a.a.O.  S.  170. 

»0  A.M.  Hellwig,  a.a.O.  S.244.  Note  30:  „Dagegen  kann  der  Pro- 
missar  nicbt  auf  Leistung  an  den  dritten  klagen,  noch  weniger  ein  Urtbeil 
solchen  Inhalts  exeqniren.  Denn  die  Klage  auf  Leistung  als  Mittel  zur  Rechts- 
Verwirklichung  ist  nur  denkbar  durch  denjenigen,  von  dessen  Mitwirkung 
(ZahluDgsempfangnahme  n.  s.  w.)  die  Rechtsverwirklichung  abhängig  ist."  Citirt 
wird  eine  zweifelnde  Aeusserung  von  Wach,  Handbuch,  S.  518,  Note  3.  Ich 
halte  diese  Ansicht  nicht  för  richtig.  Allerdings  kann  dem  dritten  die  Leistung 
nicht  gegen  seinen  Willen  aufgedrängt  werden.  Aber  das  ist  kein  Hindemiss  fär 
die  Oiltigkeit  des  Vertrages.  Wenn  der  dritte  die  Leistung  zurückweist  oder 
von  vornherein  erklärt,  sie  nicht  annehmen  zu  wollen,  so  wird  dadurch  die  dem 
Promittenten  obliegende  Leistung  unmöglich  (Planck,  Commentar  zu  §.335, 
Nr.  2).  Aber  mit  dem  an  sich  nicht  sehr  wahrscheinlichen  Fall  der  Zurückweisung 
braucht  man  nicht  zu  rechnen ,  solange  er  nicht  eingetreten  ist.  Im  b.  G.  B.  ist 
der  Fall  der  Zurückweisung  der  Leistung  seitens  des  dritten  in  §.  333  vorge- 
sehen (Ein  weiterer  Fall  der  Klage  der  Leistung  an  einen  dritten  findet  sich  im 
b.  G.  B.  §§.  669  und  986). 

*•)  Vgl.  mein  Buch  Actio  de  in  rem  verso  (hier  citirt  als  Versio) 
S.  106  fg.,  und  neuerdings  Zeitschr.  f.  Civilprocess,  Bd.  XXV,  S.  186. 
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logischer  Nothwendigkeit  auf  die  persönlichen  Vermögensver- 
hältnisse des  Gläubigers  zurück.  Wenn  die  Leistung  zum  Ver- 
mögen des  Gläubigers  in  keiner  Beziehung  stand,  wenn  infolge- 
dessen ihr  Ausbleiben  den  Gläubiger  nicht  schädigt  (sondern 
vielleicht  einen  dritten),  so  scheint  auf  den  ersten  Blick  ein 
Schadenersatzanspruch  des  Gläubigers  ausgeschlossen  zu  sein. 
Aber  soll  der  Schuldner,  der  doch  zur  Leistung  verpflichtet 
war  und  unter  Umständen  dazu  hätte  angehalten  werden  können, 
obwohl  der  Gläubiger  an  der  Leistung  kein  Interesse  hatte, 
soll  nun  der  Schuldner  von  der  normalen  Rechtsfolge  der 
schuldbaften  Nichterfüllung,  der  Entschädigungspflicbt,  frei 
werden?  Sollte  nicht  vielmehr  der  Schuldner  den  Schaden  des 
dritten,  den  er  ja  durch  sein  vertragswidriges  Verhalten  ge- 
stiftet hat,  ersetzen  müssen ?  Und  sollte  er  nicht  auf  Grund  des 
Vei^trages  vom  Gläubiger  dazu  angehalten  werden  können? 

Diese  Fragen  sind,  soviel  mir  bekannt,  in  ihrem  ganzen 
Umfange  noch  nie  ex  profeaso  behandelt  worden ;  sie  werden 
nur  hin  und  wieder  in  gelegentlichen  Bemerkungen  gestreift.  ^^) 
Doch  hat  eine  Kategorie  der  hier  in  Betracht  kommenden  Fälle 
Anlass  zu  eingehenden  Untersuchungen  gegeben,  deren  Resul- 
tat bei  Windscheid,  Pandekten,  §.  258,  Nr.  3,  in  dem  Satze 
zusammengefasst  ist: 

„Hat  sich  der  Gläubiger  im  Literesse  eines  anderen  zum 
Gläubiger  gemacht,  so  bildet  den  Inhalt  seiner  Interesseforderung 
der  von  diesem  anderen  erlittene  Nachtheil." 

Die  Gesetzgebung  hat  sich  aus  naheliegenden  Gründ«i 
mit  dem  Detail  der  Lehre  vom  Interesse  nicht  befasst.  Bei  der 
zweiten  Lesung  des  Entwurfes  sind  zwei  Anträge  gestellt 
worden  zur  Regelung  der   „mittelbaren  Beschädigung".*»)     Sie 


^*)  Ihering,  a.a.O.  S.  110,  MQmmsen,  Beiträge  zum  Obligationenrecht 
Bd.  I,  S.36,  Note  22. 

*«0  Protokolle,  Bd.  I,  S.  298:  „1.  Ist  durch  den  die  Eraatzpflicht  be- 
gründenden Umstand  einem  dritten  ein  Schaden  entstanden ,  wegen  dessen  der 
dritte  von  dem  Ersatzberechtigten  Abtretung  des  Ersatzanspruches  zn  verlangen 
berechtigt  ist,  so  erstreckt  sich  die  Ersatzpflicht  auf  den  dem  dritten  ent- 
standeneu Schaden.  2.  Uat  jemand  im  eigenen  Namen  für  Rechnung  eines 
anderen  einen  Vertrag  mit  einem  dritten  geschlossen ,  so  ist  im  Falle  der  Nicht- 
erfüllung von  dem  dritten  der  Schaden  zu  ersetzen ,  welchen  derjenige  erlitten 
hat,  für  dessen  Rechnung  der  Vertrag  geschlossen  wurde,"  eventuell  mit  dem 
Zusatz:    „die  Vorschrift  des  ersten  Absatzes  findet  entsprechende   Anwendung, 
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worden  jedoch  zurückgewiesen:  „weil  angenommen  werden 
könne,  dass  auch  ohne  eine  aasdrückliche  Bestimmung  die 
Rechtsprechung  wie  bisher  zu  dem  richtigen  Ergebniss  gelangen 
werde,  und  weil  es  sich  nicht  empfehle,  in  einer  so  zweifel- 
haften, noch  nicht  zu  festem  Abschluss  gelangten  Frage  der 
wissenschaftlichen  Entwicklung  vorzugreifen". 

Bei  dieser  Sachlage  scheint  mir  eine  Untersuchung  der 
principiellen  Frage,  ob  der  Gläubiger  Ersatz  des  Schadens  ver- 
langen könne,  den  nicht  er,  sondern  ein  dritter  erlitten  hat, 
weder  der  theoretischen  Bedeutung,  noch  der  praktischen 
Wichtigkeit  zu  ermangeln;  letzteres  umsoweniger,  als  das 
b.  G.  B.  in  der  Lehre  vom  Interesse  durchaus  auf  dem  Boden 
des  gemeinen  Rechtes  steht.  2^) 

II. 

Ehe  ich  auf  die  Frage  eingehe,  ob  und  wie  der  Gläubiger 
Ersatz  für  den  Schaden  eines  dritten  verlangen  könne,  scheint 
es  mir  angemessen  festzustellen,  inwiefern  der  Gläubiger  ein 
eigenes  Interesse  an  der  Leistung  haben  kann.  Erst  dann  werden 
sich  die  Fälle  ergeben,  in  denen  es  an  einem  eigenen  Interesse 
des  Gläubigers  fehlt. 

Der  Gläubiger  ist  an  der  Leistung  interessirt,  wenn  das 
Nichterfolgen  der  Leistung  eine  schädliche  Wirkung  auf  sein 
Vennögen  ausübt.^*)  Das  kann  nun  in  verschiedener  Weise 
stattfinden : 


wenn  dnrch  eine  zum  Schadenersätze  verpflichtende  Handlung  Gegenstände  be- 
schädigt sind,  welche  der  Beschädigte  einem  anderen  herauszugeben  ver- 
pflichtet ist." 

*^)  Dieselben  Fragen  können  auch  beim  Schadenersatz  aus  Delicten 
vorkommen ,  z.  B.  D  zerstört  eine  Sache  des  C ,  welche  dieser  dem  T  unter 
einer  Conveiltionalstrafe  versprochen  hat.  Nach  fr.  25  pi\  ad  l.  Aq.  9,  2  kann 
C  ausser  dem  Sachwerth  auch  noch  sein  im  Betrage  der  Conventioualstrafe  be- 
stehendes Interese  verlangen.  Wie  ist  es  nun  aber,  wenn  T  nicht  die  Vorsicht 
beobachtet  hat,  sein  Interesse  an  der  Lieferung  durch  Conventioualstrafe  zu 
sichern  ?  Sollte  nicht  auch  in  diesem  Falle  C  dem  Schuldigen  D  den  Ersatz  des 
Schadens  aufbttitlen  können ,  den  er  durch  Zerstörung  der  Sache  dem  Gläubiger 
zugefügt  hat?  Diese  Fragen  will  ich,  um  meinem  Thema  keine  zu  grosse  Aus- 
dehnung zu  geben,  hier  ausser  Spiel  lassen. 

'*)  Nicht  zn  verwechseln  mit  dem  Interesse  an  der  Leistung  ist  das 
Interesse ,  das  jemand  an  dem  Vertragsschluss  haben  kann.  Wenn  ich  z.  B.  den 
C  beauftrage,  als  mein  directer  Stellvertreter  mit  D  zu  contrahiren,    so   ist  er 
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1.  Durch  die  Leistung  soll  dem  Vermögen  des  Gläubigers 
ein  neues  Activum  zugeführt,  respective  der  Werth  eines  Activums 
erhöht  oder  vor  Verminderung  bewahrt  werden:  Zuwendung 
an  den  Gläubiger  oder  Verwendung  auf  seine  Vermögensstüeke. 
Das  Interesse  des  Gläubigers  ist  in  diesen  Fällen  ein  un- 
mittelbares, directes:  durch  das  Ausbleiben  der  Leistung 
hat  er  in  seinem  Activvermögen  ein  lucrum  cessans  oder  dam- 
num  emergens  erlitten.  Im  normalen  Falle  ist  dieses  unmittelbare 
Interesse  des  Gläubigers  ein  definitives:  Der  Schaden,  der 
sein  Vermögen  betroffen  hat,  bleibt  an  demselben  haften.  Wenn 
aber  der  Gläubiger  als  indirecter  Stellvertreter  (Commissionar) 
des  T  contrahirt  hat,  so  war  die  Leistung  dazu  bestimmt, 
durch  sein  Vermögen  hindurch  in  das  des  T  zu  gelangen.**) 
Wäre  die  Leistung  an  den  Gläubiger  erfolgt,  so  wäre  dadurch 
wohl  eine  Vermehrung  seiner  Activen  entstanden,  zugleich  aber 
eine  Verpflichtung,  die  erhaltenen  Werthe  dem  Vermögen  des 
T  zuzuführen :  der  Inhalt  der  Leistung  hätte  also  im  Vermögen 
des  Gläubigers  als  Durchgangsposten  figurirt.  Daher  ist  das 
Interesse  des  Gläubigers  in  diesem  Falle  ein  transitori- 
sches.**)  Das  definitive  Interesse  ist  beim  dritten,  T,  indessen 
Vermögen  die  Leistung  schliesslich  gelangen  sollte.  Der  Betrag 
des  transitorischen  Interesses  bestimmt  sich  nach  dem  objectiven 
Werth    der  Leistung.    Eine   Erhöhung    durch   die   subjectiven 


am  Vertragsschloss  interessirt ,  weil  er  für  den  ans  der  Unterlassung  entstehenden 
Schaden  haftet,  die  Leistung  dagegen  lässt  sein  Vermögen  gans  nnberfihrt. 

")  Ich  gehe  hiehei  von  der  Anschauung  aus ,  dass  der  Einkauficonimissionär 
Eigenthum  an  der  Ware  erwirht,  vgl.  Stauh,  Gommentar  lum  H.  G.  B ,  Art.  360, 
§.11  und  neuerdings  Lenel,  Jahrb.  f.  Dogm. ,  Bd.  XXXVI,  S.  67  fg. 

^)  Man  könnte  versucht  sein ,  weiter  eu  gehen  und  ein  eigenes  Interesse 
des  C  an  der  Leistung  in  Abrede  zu  stellen,  wenn  die  Leistung  dasu  bestimmt 
ist,  ans  seinem  Vermögen  in  das  eines  dritten  überzugehen.  Aber  *ich  glaube, 
dass  der  Schuldner  nicht  befugt  ist,  die  Beziehungen  des  Gliubig^^  zu  dritten 
Personen  aufzudecken,  wenn  der  Gläubiger  seinen  Anspruch  begründen  kann, 
ohne  diese  Beziehungen  zu  berühren.  Das  w&re  eine  unzulässige  Einrede  ex 
persona  (ertii.  Denn  jedenfalls  wäre  der  Gläubiger  um  den  Werth  der  Ware 
reicher  geworden ,  wenn  sie  der  Schuldner  ihm  geliefert  hätte ;  ob  er  verpflichtet 
ist,  diese  Ware  an  einen  dritten  gegen  einen  anderen  Werth  einzutauschen, 
geht  den  Schuldner  nichts  an.  Man  bedenke  die  Möglichkeit,  dass  diese  Be- 
ziehungen zum  dritten  sich  auflösen  und  der  Gläubiger  die  Leistung  definitiv  in 
seinem  Vermögen  behält.  Vgl.  für  die  analoge  Frage  des  Versicherungsrechtes, 
ob  der  Verkäufer  das  Eigenthumsinteresse  habe,  Reichsgericht,   Bd.  XXIII,  Nr.  15. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


bei  Schadenersatz  a«8  Verträgen.  537 

Verhältnisse  des  Gläubigers  ist  ausgeschlossen,  weil  derGregen- 
stand  der  Leistung  in  keine  Beziehungen  zu  dem  übrigen  Ver- 
mögen des  Gläubigers  treten  soll.  Dagegen  kann  das  definitive 
Interesse  des  T  den  objeetiven  Werth  der  Leistung  übersteigen, 
weil  die  Leistung  dazu  bestimmt  ist,  in  dem  Vermögen  des  T 
weitere  gewinnbringende  oder  schadenabwendende  Wirkungen 
auszuüben.  Transitorisches  und  definitives  Interesse  sind,  soweit 
ihre  Beträge  einander  gleichkommen,  Coincidentinteressen 2*) : 
hätte  der  Gläubiger  die  Leistung  erhalten,  so  wäre  sie  dem- 
nächst dem  T  zugekommen.  Erst  bei  T  hätte  die  Leistung 
weitere  ökonomische  Folgen  gehabt,  an  denen  T  allein  inter- 
essirt  ist  *») 

2.  Der  Gläubiger  hat  kein  directes  Interesse  an  der  Lei- 
stung, wenn  und  soweit  das  Ausbleiben  derselben  sein  Activ- 
vermögen  unberührt  lässt.  So  ist  z.  B.  bei  den  Realverträgen 
und  bei  der  Miete  der  Gläubiger  an  der  Integrität  der  Sache 
nicht  direct  interessirt ,  wenn  die  Sache  nicht  seinem  Vermögen 
angehört.  So  hat  der  Commissionär  kein  directes  Interesse  an 
dem  Schaden,  den  der  Committent  durch  das  Ausbleiben  der 
gekauften  Ware  erleidet,  soweit  dieser  Schaden  das  eigene 
transitorische  Interesse  des  Commissionärs  übersteigt  In  beiden 
Fällen  findet  sich  das  directe  Interesse  an  der  Erfüllung  der 
Obligation  nicht  beim  Gläubiger,  sondern  beim  dritten,  T,  aber 
der  Gläubiger  kann  ein  mittelbares  Interesse  haben,  wenn  er 
zum  dritten,  T,  in  solchen  Beziehungen  steht,  dass  der  Nach- 
theil, den  T  unmittelbar  erleidet,  auf  das  Vermögen  des  C  einen 
Einfluss  übt.  Die  wichtigsten  Fälle  des  indirecten  Interesses  sind  : 

a)  das  Haftungsinteresse:  das  Ausbleiben  der  Lei- 
stung afficirt  direct  das  Vermögen  desT,  aber  der  Gläubiger  C 
haftet  dem  T  für  dessen  Schaden.  Er  hat  daher  an  der  Leistung 
seines  Schuldners  ein  eigenes,  wenn  auch  indirectes  Interesse, 
das  mit  dem  unmittelbaren  Interesse  des  T  coincidirt.  Der 
Schaden  findet  sich  im  Vermögen  des  T  als  Verminderung  der 

")  Im  Sinne  von  Ehrenberg.  Veraicbemng ,  Bd. I ,  S.  19. 

'*)  Ein  transitorisches,  auf  den  Werth  der  Sache  beschränktes  Interesse 
behält  auch  der  Verkäufer  an  der  Sache,  nachdem  die  Oefahr  anf  den  Käufer 
Qbergegangen  ist.  Das  definitive  Interesse  ist  anf  den  Käufer  übergegangen  und 
wird  in  der  Regel  grösser  als  das  transitorische  sein,  da  der  Käufer  die  Sache 
f&r  seine  speciellen  Zwecke  eiworben  hat  und  diese  Zwecke  durch  Nichtlieferung 
der  Sache  vereitelt  oder  gehindert  werden  können. 
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Activen,  im  Vermögen  des  C  als  Vermehrung  der  Passiven,  als 
Sehuldbelastung,  welche  dem  Sehaden  des  T  genau  entspricht 
und  ihn  zu  decken  bestimmt  ist.  Wenn  C  solvent  ist,  so  bleibt 
der  Schaden  definitiv  an  ihm  hängen. 

Das  Haftungsinteresse  kann  je  nach  dem  Grade  der  Haf- 
tung des  C  von  verschiedener  Intensität  sein. 

a)  Es  ist  ein  absolutes,  wenn  C  dem  T  für  die  Hand- 
lungen seines  Schuldners  D  absolut  aufzukommen  hat.  So  z.  B., 
wenn  C  Waren  von  D  kauft,  um  sie  dem  T  zu  liefern,  dem  er 
sie  weiterverkauft  hat;  geräth  D  in  Verzug,  und  kann  des- 
wegen C  die  Sache  nicht  rechtzeitig  leisten,  so  ist  T  unmittel- 
bar geschädigt,  C  mittelbar,  weil  er  dem  T  für  seinen  Sehaden 
haftet,  und  zwar,  ohne  dass  zu  untersuchen  ist,  ob  C  an  dem 
Ausbleiben  der  Leistung  eine  Mitschuld  trägt  oder  nicht.  ^0 
Oder :  C  verwendet  den  D  bei  Erfüllung  seiner  Pflichten  gegen 
T  als  Angestellten  oder  Substituten.  Sein  Haftungsinteresse 
ist  absolut,  wenn  er  für  die  Handlangen  des  D  ohne  Ent- 
lastungsbeweis einzustehen  hat. 

ß)  Das  Haftungsinteresse  des  C  ist  relativ,  wenn  er 
für  das  Verhalten  des  D  nur  bei  mitwirkendem  eigenen  Ver- 
schulden einzustehen  hat.  Hat  C  gethan,  was  von  ihm  verlangt 
werden  kann,  diligentia  in  eligendoy  instruendo ,  custodiendo 
prästirt,  und  kann  er  dieses  beweisen,  so  hat  er  an  der  Leistung 
des  D  kein  eigenes  mittelbares  Interesse:  unterbleibt  die  Lei- 
stung, so  trifft  der  Schaden  ausschliesslich  den  T. 

h)  Das  indirecte  Interesse  des  C  an  der  Leistung  kann 
ein  Retentionsinteresse  sein:  Die  Leistung  des  D  soll 
zwar  in  die  Hände  des  C ,  aber  nicht  in  sein  Vermögen  ,  son- 
dern in  das  des  T  erfolgen,  sie  würde  das  Vermögen  des  C 
nicht  einmal  transitorisch  berühren,  aber  C  hätte  den  Vortheil 
gehabt,  dass  er  die  an  ihn  vorgenommene  Leistung  dem  T  so- 
lange hätte  vorenthalten  können,    bis  ihn  T  für  einen  Gregen- 


*^)  Hätte  0  eine  specielle  Sache  von  D  gekauft  and  vor  der  Lieferung 
an  T  weiterverkauft,  so  würde  er,  wenn  die  Sache  durch  ein  Verschulden  des 
JO  nntergeht,  nach  gemeinem  Recht  für  die  Unmöglichkeit  der  Leistung  seinem 
Käufer  T  nicht  haften.  (Ob  der  Verkäufer  D  im  Sinne  von  b.  G.  B.  §.  278  «i 
den  Personen  gehört,  „deren  sich  C  zu  der  Erfüllung  seiner  Verbindlichkeit  be- 
dient" f  scheint  mir  nicht  zweifellos  zu  sein.)  C  hat  daher  an  der  Leistung  des  D 
kein  Haftungsinteresse,  welches  dem  Schaden  aaines  Käufers  T  gleichkäme, 
sondern  nur  ein  auf  den  Sachwerth  beschränktes  transitorisches  Interesse. 
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ansprach  befriedigt  hätte.  Unter  Umständen  hätte  C  auch  aus 
dieser  ihm  zugekommenen  Leistung  Befriedigung  für  seinen 
Gegenanspruch  suchen  können.  In  dieser  Weise  kann,  wer  fremde 
Sachen  hinterlegt,  leiht,  vermietet  u.  s.  w.,  an  der  Rückgabe 
dieser  Sachen  interessirt  sein.  *^)  Das  Interesse  reicht  nur  so  weit, 
als  Gegenansprüche  des  C  gegen  T  bestehen  und  der  Sicherung 
bedürfen.  Wenn  und  soweit  ein  Retentionsinteresse  des  C  an 
der  Leistung  besteht,  liegt  in  demselben  eine  Minderung  des 
directen  Interesses  des  T;  er  hat  die  Leistung  abzüglich  des 
Werthes  der  Gegenansprüche  des  C  zu  erhalten.  Retentions- 
interesse  des  Gläubigers  C  und  directes  Interesse  des  dritten, 
T,  sind  Concurrenzinteressen. 

Wir  haben  bisher  nur  die  Fälle  betrachtet,  in  denen  von 
vornherein,  beim  Abschluss  des  Vertrages,  statt  des  Gläubigers 
C  der  dritte,  T,  an  der  Leistung  interessirt  ist.  Dieselbe  Sach- 
lage kann  nun  aber  auch  nachträglich,  nach  Abschluss  des  Ver- 
trages, eintreten.  Das  ursprüngliche  eigene  Interesse  des  Gläu- 
bigers kann  aus  einem  definitiven  zu  einem  transitorischen 
werden ;  der  Käufer  verspricht  z.  B.  dem  T,  die  gekaufte  Sache 
zu  dem  Anschaffungswerth  abzutreten ;  nunmehr  ist  das  defini- 
tive Interesse  des  C  durch  das  des  T  ersetzt ;  ihn,  den  T,  trifft 
der  Schaden,  wenn  die  Leistung  ausbleibt,  zum  Vermögen  des 
C  hat  die  Leistung  nur  noch  die  Beziehung,  dass  der  Gegen- 
stand der  Leistung  durch  sein  Vermögen  hindurchgehen  soll. 
Oder  das  directe  Interesse  verwandelt  sich  in  ein  Haftungs- 
interesse, z.  B. :  C  hat  die  Sache  für  sich  gekauft,  sein  directes 
Interesse  bestimmt  sich  nach  der  Verwendung,  den  der  Gegen- 
stand in  seinem  Vermögen  finden  sollte;  nunmehr  verkauft  C 
die  Sache  weiter  an  T.  Jetzt  ist  T  der  directe  Interessent, 
nach  seinen  Verhältnissen  bemisat  sich  der  Schaden,  den  das 
Ausbleiben  der  Leistung  stiftet;  aber  für  diesen  Schaden  muss 
ihm  C  aufkommen.  C  ist  also  immer  noch  an  der  Leistung  des  D 
interessirt,  und  zwar  nicht  nur  transitorisch,  wie  im  ersten  Fall, 
bis  zum  Betrag  des  Sachwerthes,  sondern  als  Haftungsinteressent 
bis  zum  voUen  Betrage  des  Schadens,  den  T  erleidet. 


'"}  Auch  dem  Einkanfscommissionär  müsste  man  ein  Retentionsioteresse 
an  der  Leistung  des  Verkäufers  zuschreiben,  wenn  er  nicht  ein  directes  transi- 
torisches  Interesse  hätte  vermöge  der  Thatsache,  dass  die  Ware  in  sein  Ver- 
mögen zu  kommen  bestimmt  ist. 
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Oder  endlich :  Das  ursprüngliche  Interesse  des  Gläubigers 
C  verschwindet  ganz  und  an  dessen  Stelle  tritt  als  einziges 
Interesse  das  des  dritten,  T;  z.B.:  C  lässt  sich  von  D  die 
Reparatur  einer  ihm,  dem  C,  gehörenden  Sache  versprechen; 
ehe  die  Arbeit  begonnen  hat,  schenkt  C  die  Sache  dem  T. 
Nunmehr  hat  C  an  der  Ausführung  der  Arbeit  keinerlei 
eigenes  Interesse,  weder  ein  directes  (denn  die  Erhöhung  des 
Sachwerthes  würde  nicht  ihm  zugute  kommen),  noch  ein  Haf- 
tungsinteresse (denn  der  Schenkgeber  hat  für  die  Beschaffen- 
heit der  Sache  nicht  einzustehen).  Dagegen  ist  T  daran  inter- 
essirt,  dass  D  die  versprochene  Arbeit  ausfähre,  ihm  würde  das 
Resultat  zum  Vortheil  gereichen.  Trotzdem  hier  das  Interesse 
an  der  Leistung  vollkommen  vom  Gläubiger  auf  den  dritten 
übergegangen  ist,  scheint  mir  die  Giltigkeit  des  Vertrages 
zweifellos  zu  sein.  C  kann  sich  durch  ein  ürtheil  ermächtigen 
lassen,  die  Reparatur  auf  Kosten  des  D  vornehmen  zn  lassen. 
Allerdings  gibt  es  eine  Pandektenstelle,  die  das  Cregentheil  aus- 
sagt, fr.  34  locati  19,  2: 

Julianua:  Qai  fundum  colendum  in  plures  annoa  loca- 
verat,  decessit  et  eum  fundum  legavit.  Ca 8 8 tu 8  negamt  posae  cogi 
colonum,   ut  eum  fundum  coleret,  quia  nihil  heredis  interesaet. 

Aber  diese  Stelle  kann  für  unser  Recht  nicht  massgebend 
sein.  Sie  entspricht  der  römischen  Anschauung,  dass  Verträge 
auf  Leistung  an  einen  dritten  nur  dann  giltig  sind,  wenn  der 
Gläubiger  an  dieser  Leistung  ein  eigenes  Interesse  hat.  Als 
Consequenz  dieser  Anschauung  muss  die  Entscheidung  Juli- 
ans dabinfallen,  sobald  man  in  der  Hauptfrage  den  römischen 
Standpunkt  verlässt.  *•)  Wenn  C  anerkanntermassen  eine  Sache 
des  T  rechtswirksam  zur  Reparatur  geben  kann,  ohne  an  dieser 
Sache  irgendein  Interesse  zu  haben,  warum  soll  derselbe  Ver- 
trag, in  Bezug  auf  eine  Sache  des  C  geschlossen,  ungiltig 
werden,  wenn  C  das  Interesse,  das  zu  Entstehung  der  Obli- 
gation nicht  nöthig  war,  nachträglich  verliert  ?  Natürlich  kann 
die  Erfüllung  des  Vertrages  am  Widerspruch  des  T  scheitern ; 
T   kann    eine  Veränderung   an    seiner  Sache   verbieten,    diese 


")  In  diesem  Sinne  Windscheid,  Fand,,  §.361,  Note 2.  A.  M.  Dern- 
burg,  Fand.,  Bd.  JI,  §.  68,  Note  13:  die  Obligation  soll  mit  gänzlichem  Wegfall 
des  Interesses  erlöschen ,  während  doch  zur  Entstehung  der  Obligation  nach  §.  17 
ein  Interesse  des  Gläubigers  nicht  verlangt  wird. 
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Sache  nöthigenfalls  vindiciren.  Aber  erst  durch  diesen  Wider- 
sprudi  wird  die  Verpflichtung  des  D  hinfällig,  nicht  schon 
durch  den  Wechsel  in  der  Person  des  Interessenten.  Die  Obli- 
gation erlischt  wegen  Unmöglichkeit  der  Leistung  (vgl.  oben 
Note  17). 

Ein  weiteres  wichtiges  Beispiel  für  den  vollen  Uebergang 
des  Interesses  vom  Gläubiger  C  auf  einen  dritten,  T,  bietet 
die  Eviction  einer  Sache  beim  Singularsuccessor  des  Käufers. 
Der  Verkäufer  D  hat  dem  Käufer  C  das  habere  Heere  zu  prä- 
stiren, und  wenn  er  das  nicht  vermag,  das  Interesse  zu  ersetzen. 
Veräussert  nun  C  die  Sache  an  T,  so  hat  er  damit  sein  directes 
Interesse  an  der  Leistung  des  D  aufgegeben.  Hat  er  die  Sache 
verkauft,  so  wird  er  in  der  Regel  ein  Haftungsinteresse  an  der 
Leistung  behalten.  Aber  die  Haftung  kann  wegbedungen  sein; 
sie  ist  durch  Gresetz  ausgeschlossen  bei  der  Schenkung.  Soll 
nun  D  von  seiner  Verpflichtung  zur  Gewährung  des  habere 
Itcere  dadurch  frei  werden,  dass  der  Käufer  kein  eigenes  Inter- 
esse mehr  hat?  Oder  soll  er  nicht  richtiger  "Weise  nach  wie 
vor  verpflichtet  sein?  Da  nun  aber  die  Evictionsklage  nicht  auf 
Erfüllung  (Gewährung  des  habere  licere),  sondern  von  vorn- 
herein auf  Schadenersatz  gerichtet  ist,  so  stehen  wir  hier  sofort 
vor  unserer  Hauptfrage: 

„Kann  der  Gläubiger  Schadenersatz  wegen  Nichterfüllung 
verlangen,  wenn  das  Interesse  an  der  Erfüllung  nicht  bei  ihm, 
sondern  bei  einem  dritten  ist?" 

m. 

Diese  Frage  ist  unbedenklich  zu  bejahen,  wenn  der  Gläu- 
biger ein  mit  dem  directen  Interesse  des  T  coincidirendes  Haf- 
tungsinteresse an  der  Leistung  von  vornherein  hatte  oder  nach 
Uebergang  des  directen  Interesses  behalten  hat.  Nur  ist  die 
Art  des  zu  gewährenden  Schadenersatzes  entsprechend  der  Be- 
schaffenheit des  Schadens  eine  besondere.  Der  Schaden  des 
Gläubigers  besteht  darin,  dass  er  mit  einer  Schuld  an  T  be- 
lastet ist:  der  dem  Sehaden  adäquate  Ersatz  besteht  in  der 
Aufhebung  dieses  Schadens,  d.  h.  in  der  Befreiung  des  C  von 
seiner  Schuld  an  T.  »<*)  Allerdings   finden  sich   eine  Reihe  von 


'*)  Vgl.  Versio,  S.  87 ,  wo  ich  mich  über  diese  Frage  noch  zweifelnd  aus- 
gesprochen habe.  Diese  Varietät  des  Schadens  nnd  seines  Ersatzes  ist  bisher  in 
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Entscheidungen,  in  welchen  dem  C  als  Schadenersatz  der 
Nominalbetrag,  den  er  an  T  schuldig  geworden  ist,  zugesprochen 
wird  81),  in  anderen  Urtheilen  wird  dagegen  bei  gleichem  That- 
bestand  auf  Schuldbefreiung  erkannt.  •*)  Ich  erkläre  mir  dieses 
Schwanken  der  Jurisprudenz  nicht  aus  einem  bewussten  Gegen- 
satz der  Anschauungen,  sondern  daraus,  dass  der  Schuldner  D 
in  der  Regel  nichts  dagegen  hat,  wenn  er  überhaupt  zum 
Ersatz  des  bei  C  noch  nicht  definitiv  eingetretenen,  sondern 
nur  als  Schuldbelastung  drohenden  Schadens  verurtheilt  wird, 
diesen  Ersatz  durch  Zahlung  an  C  zu  leisten,  dem  C  Deckung 
zu  gewähren.  In  den  Fällen,  in  welchen  D  zur  Zahlung  an  C 
verurtheilt  wurde,  scheint  sich  der  Streit  auf  die  Fälligkeit 
der  Schadenersatzpflicht  bezogen  zu  haben,  nicht  auf  die  Art 
der  Ersatzleistung.  *•)  Dass  der  Ersatz  bei  Schuldbelastung  in 
der  Befreiung  besteht  und  die  Zahlung  an  C  nur  in  solutione 
ist ,  ergibt  sich  für  das  b.  G.  B.  aus  dem  in  §.  249  adoptirten 
Princip:  „Wer  zum  Schadenersatze  verpflichtet  ist,  hat  den 
Zustand  herzustellen,  der  bestehen  würde,  wenn  der  zum  Er- 
sätze' verpflichtende  Umstand  nicht  eingetreten  wäre."  Beim 
Ersatz  von  Aufwendungen  hat  das  b.  G.  B.  in  §.  257  ausdrück- 
lich Schuldbefreiung  angeordnet,  wenn  die  Aufwendung  in  der 
Eingehung  einer  Verbindlichkeit  besteht.  Diese  Bestimmung 
lässt  sich  m.  E.  eher  als  Analogie  für  den  Schadenersatz  wegen 
Schuldbelastung  verwenden  denn  als  argumentum  a  contrario 
gegen   die  Annahme   eines  Ersatzes  durch  Schuldbefreiung.  '*) 


der  Literatur  wenig  beachtet  worden.  Selbst  bei  Mommsen,  Interesse,  S.  121, 
findet  sieb  nur  eine  knrze  Bemerkung.  Vgl.  femer  Staub,  Oommentar  zum 
H.  G.  B.,  Art.  283,  §.3,  Art.  355,  §.  26. 

")  R.  0.  H.  G.,  Entscheidungen,  Bd.  I,  Nr.  6,  Bd.  HI,  Nr.  45,  Bd.  XJI, 
Nr.  88,  Bd.  XHI,  Nr.  3,  Bd.  XV,  Nr.  19 .  Bd.  XVHI,  Nr.  22,  S.  97  und  Nr.  78, 
S.  277;  vgl.Versio,  S.  53. 

•«)  R.  0.  H.  G.,  Bd.  XVII,  Nr.  83,  Seuflferts  Archiv,  Bd.  XXXIX,  Nr.  199, 
Bd.  XLVI,  Nr.  9. 

'*)  Auch  in  der  einzigen  Quellenstelle,  die  zu  Gunsten  der  Zahlung  des 
Nominalbetrages  angeführt  wird,  liegt  der  Nachdruck  nicht  auf  dem  Inhalt,  sondern 
auf  der  Fälligkeit  des  Schadenersatzanspruchs.  Fr.  27  de  n,  g,  3,  5:  TUioautem 
actio  competit  cum  eo,  cui  mandavit  aliena  negotia  gerenda,  et  antequam  ipH 
doniino  quicquam  praestet,  quia  id  ei  abesse  videtur,  in  quo  obligatus  est. 
Uebrigens  musste  sich  ein  Liberationsanspruch  vermöge  der  peeuniaria  condem 
nafio  in  Zahlung  umsetzen,  vgl.  Versio,  S.  49  und  fr,  24,  §,  2  soL  matr.  24,  3. 

")  Vgl.  Endemann,  Einführung,  Bd.  I,  S.  564. 
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Es  bleibt  noch  eine  Frage  zu  besprechen,  welche  uns 
beim  Ersatzanspruch-  des  Haftungsinteressenten  entgegentritt. 
Wenn  C  gegen  D  klagt,  so  hat  er  einerseits  nachzuweisen, 
dass  D  dem  dritten  einen  Schaden  zugefugt  hat,  und  anderer- 
seits, dass  er,  C,  zum  dritten  in  einem  Rechtsverhältniss  steht, 
kraft  dessen  er  dem  Dritten  für  diesen  Schaden  aufzukommen 
hat.  Dieses  zweite  Stück  des  KJagfundamentes  gestaltet  sich 
sehr  einfach,  wenn  die  Haftung  des  C  gegenüber  dem  dritten 
eine  absolute  ist.  Wie  ist  es  aber,  wenn  die  Haftung  des  C 
relativ,  d.  h.  abhängig  von  einem  eigenen  Verschulden  ist? 
So  haftet  nach  gemeinem  Recht^^)  und  nach  §.  664  des  b.  G.  B. 
der  Mandatar  bei  befugter  Substitution  nur  dann  für  die  Hand- 
lungen des  Substituten,  wenn  ihn  selbst  eine  culpa  in  eligendo, 
custodiendo,  insfruendo  trifft.  Wenn  nun  der  Substitut  D  einen 
Fehler  begangen  und  damit  den  Mandanten  T  geschädigt  hat, 
so  kann  sich  T  an  seinen  Mandatar  C  halten  und  bekommt 
von  diesem  Schadenersatz,  wenn  es  dem  C  nicht  gelingt,  den 
Exculpationsbeweis  zu  fähren.  Ist  C  dem  T  verurtheilt  worden, 
so  kann  er  Regress  gegen  D  nehmen.  Wenn  aber  das  Haftungs- 
verhältniss  zwischen  C  und  T  noch  nicht  geklärt  ist  und  C 
sich  veranlasst  sieht,  vor  der  Entscheidung  über  seine  eigene 
Haftbarkeit  gegen  D  vorzugehen  —  und  er  kann  gute  Gründe 
haben,  seine  Ansprüche  gegen  D  sofort  geltend  zu  machen  — , 
dann  stehen  wir  vor  einer  eigenthümlichen  Schwierigkeit.  Soll 
C  zur  Begründung  seines  Interesses  sich  darauf  berufen  müssen, 
dass  er  selbst  ein  Verschulden  gegen  T  begangen  hat,  soll  er 
dem  D  gegenüber  eine  eigene  culpa  behaupten,  die  er  dem- 
nächst in  seinem  Process  mit  T  bestreiten  wird?  Das  würde 
zu  einer  ganz  unnatürlichen  Verschiebung  der  Parteistellungen 
führen:  der  Kläger  würde  sich  auf  sein  eigenes  Verschulden 
stützen,  der  Beklagte  könnte  behaupten,  dass  der  Schaden  ganz 
allein  durch  ihn,  ohne  Mitverschulden  des  Klägers  angerichtet 
ist.  Eine  Auffassung,  die  zu  solchen  Resultaten  führt,  kann 
nicht  die  richtige  sein.  Die  Frage,  ob  C  dem  T  gegenüber  ein 
Verschulden  begangen  hat,  kann  nicht  zwischen  C  und  D,  son- 
dern nur  zwischen  den  Betheiligten  C  und  T  zur  Entscheidung 
kommen.  Sie  braucht  aber  auch  nicht  entschieden  zu  sein,   da- 


«*)  Windscheid,   Fand.,  §.410,  Note6;    Dernburg,   Fand.,   Bd.  II, 
§.115,  \a. 
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mit  C  seinen  Schuldner  D  in  Anspruch  ndbnen  kann.  Denn 
das  Haftungsinteresse  des  C  an  dem  durch  D  angerichteten 
Schaden  ist  schon  dadurch  begründet ,  dass  C  für  dies^i  Scha- 
den von  T  in  Anspruch  genommen  werden  kann.  Ob  es  ihm 
gelingen  wird,  den  Exculpationsbeweis  zu  fuhren,  wenn  T  mit 
seinen  Ansprüchen  gegen  ihn  vorgeht,  kann  vorläufig  niemand 
sagen.  Jedenfalls  ist  er  schon  jetzt  infolge  der  culpa  des  D 
einer  Haftung  ausgesetzt,  die  möglicherweise  zu  einer  effee- 
tiven  Vermögensverminderung  führen  wird.  In  dieser  Haftung 
besteht  sein  Schaden,  und  die  Aufhebung  dieses  Schadens  kann 
er  von  D  verlangen.  Hier  zeigt  sich  noch  deutlicher  als  beim 
absoluten  Haftungsinteresse,  dass  es  sich  nicht  um  Zahlung 
des  Schadenbetrages  an  C,  sondern  um  seine  Befreiung  von 
seiner  Haftung  (respective,  wenn  eine  Geldsumme  an  ihn  ge- 
zahlt wird,  um  Deckung)  handelt.  Denn  es  kann  nicht  im  Sinne 
der  Rechtsordnung  liegen,  dem  C  definitiv  eine  Geldsumme  zu 
verschaffen  zum  Ersätze  eines  Schadens,  an  dem  er  kein  directes 
und  möglicherweise  auch  kein  indirectes  Interesse  hat. 

IV, 

Wir  kommen  nunmehr  zu  den  Fällen,  in  denen  der  Gläu- 
biger keinerlei  Interesse,  auch  kein  Haftungsinteresse,  an  der 
Leistung  hat,  diese  Leistung  vielmehr  ausschliesslich  im  Inter- 
esse ein  dritten  liegt.  Kann  der  Gläubiger  Schadenersatz  bei 
Ausbleiben  einer  solchen  Leistung  verlangen?  Wir  haben  schon 
oben  S.  534  constatirt,  dass  sich  eine  verneinende  Antwort  auf- 
drängt, wenn  man  bedenkt,  dass  der  Schadenersatz  sicL  nach 
dem  Interesse  des  Gläubigers  bemisst.  Nun  ist  aber  das  Inter- 
esse als  Massstab  des  Schadenersatzes  in  unserem  wie  im  römi- 
schen Rechte  die  Regel,  aber  durchaus  keine  ausnahmslose 
Regel.  Der  Umfang  des  Schadenersatzes  kann  durch  das  Gesetz 
oder  durch  den  Willen  der  Parteien  nach  anderen  Thatsachen 
als  uEUjh  dem  Interesse  des  Gläubigers  (d.  h.  nach  der  Ver- 
minderung seines  gesammten  Vermögens)  bestimmt  sein. 

So  kann  das  Gesetz  dem  Gläubiger  als  Ersatz  für  das 
Nichterfolgen  der  Leistung  ein  Recht  auf  den  objectiven  Werth 
der  Leistung,  bei  Sachleistung  —  auf  den  Sachwerth  zu- 
sprechen. Die  Bemessung  des  Schadenersatzes  nach  dem  Sach- 
werth war  das  herrschende  Princip  im  älteren  römischen  Recht, 
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erst  allmälig  wnrde  es  durch  den  subjectiven  Massstab  des 
klägerischen  Interesses  verdrängt;  besonders  deutlich  sehen  wir 
diesen  Uebergang  sich  bei  der  actio  legis  Äquiliae  vollziehen. 
Diese  Rechtsänderung  ging  aus  der  besseren  nationalökonomi- 
schen Einsicht  hervor,  dass  die  Sache,  durch  deren  Zerstörung, 
respective  Nichtlieferung  der  Kläger  geschädigt  war,  vermöge 
ihrer  schon  bestehenden  oder  beabsichtigten  Verbindung  mit 
seinem  sonstigen  Vermögen  für  ihn  einen  besonderen  Werth 
haben  kann,  und  aus  dem  Bestreben  des  feiner  entwickelten 
Rechtes,  den  Schaden,  für  welchen  der  Beklagte  aufkommen 
sollte,  im  vollen  Umfange  auszugleichen.««)  Diesen  Vorzügen 
des  Interessenprincipes  stehen  gewisse  Nachtheile  gegenüber: 
die  Bestimmung  des  Interesses  erfordert  ein  genaues  Eingehen 
auf  die  Vermögensverhältnisse  des  Geschädigten,  welches  oft 
zu  weitläufigen  Untersuchungen  und  Streitigkeiten  führt;  es 
entsteht  die  oft  schwer  zu  entscheidende  Frage,  ob  weiter- 
liegende Wirkungen  des  angerichteten  Schadens  noch  dem 
Schuldigen  zugerechnet  werden  können;  endlich  kann  der  Er- 
satz des  vollen  Interesses,  so  erwünscht  er  auch  vom  Stand- 
punkte des  Greschädigten  ist,  unter  Berücksichtigung  besonderer 
Verhaltnisse  als  eine  zu  weit  gehende  Belastung  des  Haftenden 
erscheinen.  So  kommt  es,  dass  der  Massstab  des  Sachwerthes 
durch  den  des  Interesses  zwar  zurückgedrängt ,  aber  nicht  voll- 
kommen verdrängt  worden  ist.  Nicht  nur  haben  sich  im  ge- 
meinen Recht  einzelne  Fälle  erhalten,  in  denen  nur  der  Sach- 
werth  vergütet  wird '7),  sondern  auch  das  moderne  Recht  hat 
die  Berechnung  des  Schadens  nach  dem  Sachwerth  in  gewissen 
Fällen  neu  eingeführt,  so  namentlich  beim  Frachtvertrag, 
H.  G.  B.,  Art.  396  (neues  H.  G.  B.  §.  430).  Die  Absicht  des 
Gesetzgebers  ging  hiebei  gewiss  in  erster  Linie  auf  Beschrän- 
kung der  Haftung  des  Frachtführers,  dem  man  angesichts  der 
Strenge  seiner  Haftung  kein  übermässiges  Risico  aufbürden 
wollte.  Aber  die  Art,  wie  das  Mass  des  Schadenersatzes  ge- 
regelt ist,  hat  eine  Rückwirkung  auf  die  Activlegitimation 
znm  Ersatzanspruch :  das  Interesse  als  Mass  des  Ersatzes  weist 
mit  innerer  Noth wendigkeit  auf  die  Person  des  Interessenten, 
des    wirklich   in    seinem  Vermögen  Geschädigten;    beim    Sach- 

•«)  Vgl.  Ihering,  Geist  des  römischen  Becbts,  Bd.  II,  S.  110  fg. 
")  Mommsen,  Beiträge  zum  Obligationenrecht,  Bd.  II,  S.  89  fg. 
Zeit«chr.  f.  d.  Privat-  und  öffentl.  Becht  d.  Gegenwart.  XXV.  35 
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werth  fehlt  dieser  notli wendige  Zusammenbang,  denn  der  Sach- 
werth  kann  festgestellt  werden ,  ohne  dass  man  zu  nntersachen 
braucht,  zu  wessen  Vermögen  die  beschädigte  Sache  gehört^ 
respective  fBr  wessen  Vermögen  die  unterbliebene  Leistung  be- 
stimmt war.  Daher  kann  der  nach  dem  Saehwerth  bemessene 
Ersatzanspruch  einer  anderen  Person  zustehen  als  dem  Inter- 
essenten. So  erklärt  sich  die  Zuweisung  der  actio  legis  Aguiliae 
an  den  Eigenthümer  der  Sache  •^•);  so  gehört  beim  Frachtvertrag 
der  Ersatzanspruch  dem  Gläubiger  (d.  h.  in  der  Regel  dem 
Absender),  ohne  dass  untersucht  wird,  ob  das  Intere3sse  bei 
ihm  oder,  was  gewöhnlich  der  Fall  sein  wird,  bei  einem 
dritten  sich  befindet.«®) 

Der  als  Ersatz  für  die  Sache  zu  leistende  Saehwerth  tritt 
im  Verhältniss  der  beiden  Contrahenten  ganz  an  die  Stelle 
der  Sache,  er  ist  ihr  juristisches  Surrogat :  so  gut  der  Absender 
dem  Frachtführer  gegenüber  an  der  Ware  berechtigt  war,  die 
Herausgabe  derselben  verlangen  konnte,  ohne  die  Zugehörigkeit 
der  Ware  zu  seinem  Vermögen  behaupten  zu  müssen,  ebenso 
kann  er  die  den  Werth  der  Waren  repräsentirende  Summe 
verlangen,  ohne  dass  der  Frachtführer  prüfen  durfte,  ob 
diese  Summe  zur  Deckung  eines  Verlustes  in  des  Absenders 
Vermögen  dienen  soll.  Wäre  dagegen  das  Interesse  zu  ersetzen, 
so  würde  sich  unab weislich  die  Frage  aufdrängen:  wessen 
Interesse? 

Und  diese  Frage  ist  in  der  That  aufzuwerfen,  wenn  der 
Frachtführer  nach  Art.  396,  Abs.  6  wegen  böslicher  Handlungs- 
weise den  „vollen  Schaden"  zu  ersetzen  hat.  In  der  Regel  ist 
ja  nicht  der  Absender  an  der  Unversehrtheit  der  Ware  inter- 
essirt,  sondern  der  Adressat,  respective  wenn  der  Adressat 
Commissionär  eines  anderen  ist,  dieser  andere.  Und  wenn  man 
auch  dem  Absender,  sofern  er  noch  Eigenthümer  der  Ware 
ist,   das  transitorische   Eigenthumsinteresse   zusprechen    kann, 


*'")  üeber  die  a.  legis  Aquiliae  des  Eigenthümers,  der  kein  eigenes  Inter- 
esse an  der  Sache  hat,  vgl.  meine  Fesischrift  „Zar  Schätzung  des  Schadens  in 
der  lex  Aquilia*"  (Basel  1892),  S.  16fg. 

»«)  R.  0.  H.  G.,  Bd.  n,  Nr.  81 ;  Staub,  Commentar  zum  H.G.  B.  Art.  396, 
Einleitung.  In  derselben  Weise  ist  mit  der  nach  dem  Saehwerth  bemessenen 
Haftung  des  Verfrachters  (H.  G.  B.  Art.  612)  die  Activlegitimation  des  Befrachters 
ohne  Rücksicht  auf  die  Interessefrage  gegeben,  vgl.  Reichsgericht,  Bd.  XXXIX^ 
Nr.  37. 
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80  wird  doch  der  über  den  Werth  der  Ware  hinaus  ent- 
standene Schaden  sich  jedenfalls  im  Vermögen  des  Adressaten 
vorfinden.  Soll  nun  der  Absender  Ersatz  für  diesen  ihm 
fremden  Schaden  einklagen  dürfen,  an  dem  er  selbst  auch  nicht 
indirect  interessirt  ist,  wenn  die  Ware  auf  Gefahr  des  Adres- 
saten reist?  Diese  Frage  konnte  im  bisherigen  Recht  meist  un- 
beantwortet bleiben,  weil  man  vermöge  einer  dem  Wortlaut 
widersprechenden  Interpretation  des  H.  G.  B.  Art.  405  dem 
Adressaten  ein  selbständiges  Klagerecht  gegen  den  Frachtführer 
auch  dann  gewährte,  wenn  die  Ware  den  Ablieferungsort 
überhaupt  nicht  erreicht  hatte.  »^)  Nach  dem  Wortlaut  und  der 
Absicht  des  neuen  H.  G.  B.  §.  435  ist,  falls  die  Ware  unter- 
wegs verloren  geht,  ein  Klagerecht  des  Adressaten  ausge- 
schlossen***); nur  der  Absender  kann  Ersatz  des  „vollen  Scha- 
dens" verlangen.  Quidf,  wenn  dieser  Schaden  ein  fremder  ist? 
Ebenso  unabhängig  vom  Interesse  des  Klägers  wie  der 
Schadenersatz  nach  dem  Massstab  des  Sachwerthes  ist  die 
Fixirung  des  Schadens  durch  eine  Conventionalstrafe. 
Hat  sich  der  Gläubiger  für  den  Fall  der  Nicbtleistuna;  eine 
feste  Geldsumme  ausbedungen,  so  kann  nur  streitig  sehi,  ob 
die  Bedingung  des  Geldversprechens  eingetreten  ist,  der  Um- 
ffiing  der  Leistung  ist  dagegen  durch  das  Versprechen  dem 
Streite  entzogen:  poenam  cum  stipulatur  quia ,  non  illud  tHspicitur, 
quid  tntersitj  sed  quae  sit  quantitas  quaeque  condicio  atipulationia,  *^) 
Der  Gläubiger  kann  die  ihm  versprochene  Geldsumme  fordern, 
wie  er  die  in  erster  Linie  geschuldete  Leistung  verlangen 
konnte,  ohne  dass  sich  ein  Anlass  bietet  zu  untersuchen,  ob  er 
an  der  Leistung  ein  eigenes  Interesse  hatte.**)  Durch  die 
Fixirung  des  Schadenersatzes  haben  die  Parteien  die  Feststel- 
lung nicht  nur  des  Umfanges,  sondern  auch  der  Existenz  eines 


»•)  Staub,  Commentar  zu  Art.  405,  §.  1- 

*°)  Denkschrift  zum  Entwurf  eines  H.  ö.  B. .  S.  525. 

*^)  Fr.  38,  §,17  de  r.  o.  45,  Mommsen,  Interesse,  S.  21. 

**)  Anch  eine  Herabsetzung  der  Conventionalstrafe  nach  b.  G.  B.  §.  348 
kann  m.  E.  nicht  deswegen  verlangt  werden,  weil  das  Interesse  an  der  Leistung 
Dicht  dem  Gläubiger,  sondern  einem  dritten  zusteht  Denn  ^bei  der  Deartheilung 
der  Angemessenheit  ist  jedes  berechtigte  Interesse  des  Gläubigers,  nicht  blos 
das  Vermögensinteresse  in  Betracht  zu  ziehen*'.  Ein  Affectionsinteresse  wird  aber 
der  Gläubiger  stets  daran  haben ,  die  Mittel  zur  vollen  Entschädigung  des  dritten 
zu  erhalten. 

35* 
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Schadens  ausgescUossen.  Wenn  die  nrsprängliche  Leistung 
dazu  bestimmt  war,  nicht  das  Vermögen  des  Gläubigers,  sondern 
das  eines  dritten  zu  vergrössem,  so  erwächst  ihm  durch  den 
Verfall  der  Conventionalstrafe  eine  Bereicherung,  aber  die 
Ausgleichung  hat  zwischen  ihm  und  dem  dritten  zu  erfolgen, 
der  Schuldner  hat  das  zu  leisten,  was  er  an  Stelle  des  ur- 
sprünglichen Gegenstandes  versprochen  hat,  und  an  den  zu 
leisten,  dem  er  es  versprochen  hat.  Sobald  aber  der  Gläubiger 
einen  den  Betrag  der  Conventionalstrafe  übersteigenden  Schaden 
behauptet  und  Ersatz  dafür  verlangt  *•),  wird  für  diesen  Ueber- 
schuss  die  Frage  relevant,  wen  der  Schaden  betroffen  hat,  und 
ob  dem  Gläubiger  ein  Ersatzanspruch  zusteht,  wenn  der  Schaden 
einen  dritten  betroffen  hat.**) 

Ein  drittes  und  letztes  Beispiel  von  Ansprüchen ,  die  dem 
Zwecke  des  Schadenersatzes  dienen,  ohne  dass  ihr  üm&ng  sich 
nach  dem  Betrage  des  wirklich  eingetretenen  Schadens  richtet, 
sind  die  ädilicischen  Klagen :  der  Käufer  verlangt  den  ganzen 
Kaufpreis,  respective  eine  Quote  desselben  zurück ;  ob  er  durch  den 
Mangel  der  Sache,  respective  des  Fehlen  der  zugesagten  Eigenschaft 
einen  Schaden  erlitten  hat,  der  dem  eingeklagten  Betrage 
gleichkommt,  ist  gleichgiltig.  Der  Anspruch  würde  ihm  selbst 
dann  zustehen,  wenn  infolge  der  besonderen  Umstände  ein 
pecuniärer  Nachtheil  überhaupt  nicht  entstanden  wäre.**)  Daraus 
ergibt  sich  wie  bei  den  Klagen  auf  Sachwerth  und  Conventional- 
strafe die  Consequenz:  der  Anspruch  steht  dem  Contrahenten 
zu,   wenn   auch   der  Schaden,   zu   dessen  Ausgleichung   er  be- 

*»)  Dem  barg,  Fand.,  Bd.  n,  §.46.  Note  15;  b.  G.  ß.,  §.340. 

**)  Als  Conventionalstrafe  stellte  sich  anch  die  stipulatio  duplae  dar, 
insofern  der  Betrag  der  zn  zahlenden  Entschädigung  von  der  Höhe  des  factischen 
Schadens  unabhängig  ist  (vgl.  Versio,  S.  87,  Note  19).  Der  Käufer  erhielt  sogar 
meist  mehr  als  den  Betrag  seines  Schadens.  Wenn  der  directe  Evictionsschaden 
einen  Bechtsnachfolger  des  Käufers  betroffen  hatte ,  so  war  bei  den  Römern  nur 
die  Frage  streitig,  ob  man  die  Bedingung  der  atipulatio  als  eingetreten  be> 
trachten  könne;  nahm  man  das  an,  so  war  kein  Zweifel  mehr  darüber,  wem 
die  Klage  zustehen  und  wie  hoch  ihr  Betrag  sich  belaufen  solle.  "Wenn  der 
Käufer  die  Sache  in  dotem  gegeben  hatte ,  so  wurde  non  immerito  duhitabatur^ 
an  duplae  stipulatio  commütatuv ,  schliesslich  wurde  sie  dem  Vater  gegebeo, 
ohne  dass  die  Höhe  seines  Schadens  weiter  zur  Sprache  kam,  fr,  71  de 
evict.  21  j  2, 

**)  Zusage  einer  Eigenschaft,  welche  die  Brauchbarkeit  und  den  Geld- 
werth  der  Sache  nicht  afftcirt. 
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stimmt  ist,  einen  dritten  getroffen  hat.  Wenn  der  Käufer  C 
die  Sache  an  T  veräussert  hat  und  der  Mangel  bei  T  hervor- 
tritt, so  hat  C  die  ädilicisehen  Rechtsmittel,  und  zwar  kann  er 
sie  gebrauchen,  ohne  den  Beweis  dafür  anzutreten ,  dass  er  an 
dem  Schaden  des  T  ein  Haftungsinteresse  hat.  C  kann  die 
Wandelungs-  oder  Preisminderungsklage  anstellen,  auch  wenn  er 
die  Sache  verschenkt  oder  mit  Ablehnung  jeder  Haftung  verkauft 
hat,  nur  muss  er  bei  der  actio  redhibüoria  in  der  Lage  sein,  die 
Sache  herauszugeben.  *«)  Würde  dagegen  C  wegen  des  Mangels  der 
Sache  Schadenersatz  begehren,  so  wäre  wiederum  die  Frage  auf- 
zuwerfen, ob  der  Schaden  ein  eigener  Schaden  des  C  sein  muss. 


Wird  der  Schadenersatzanspruch  des  Gläubigers  nach  dem 
Massstab  des  Interesses  bestimmt,  so  scheint  es  in  der  logischen 
Consequenz  unseres  Interessenbegriffes  zu  liegen ,  dass  der  Gläu- 
biger Ersatz  nur  für  sein  eigenes  Interesse  erhält.  Denn  das 
Interesse  bemisst  sich  nach  dem  Vermögensstande  einer  be- 
stimmten Person ,  und  wer  sonst  als  der  Gläubiger  kann  diese 
Person  sein?  Das  Festhalten  an  diesem  Resultat  würde  aber 
in  zahlreichen  Fällen  höchst  unerwünschte  Folgen  herbeiführen: 
wenn  das  Interesse  an  der  Leistung  von  vornherein  nicht  beim 
Gläubiger  ist  oder  später  auf  einen  dritten  übergeht,  so  würde 
der  Vertrag  zwar  giltig  sein,  respective  bleiben  und  die  Leistung 
auf  dem  Wege  der  Naturalexecution  erzwingbar  sein ,  aber  der 
Geldersatz,  der  sonst  hinter  der  Naturalexecution  steht  und  diese 
ergänzt,  würde  versagen,  und  damit  wäre  dem  Schuldner  die  Mög- 
lichkeit gegeben,  die  Durchführung  der  Forderung  ungestraft  zu 
vereiteln.  Dass  man  bei  diesem  Resultat  nicht  stehen  bleiben  dürfe, 
ist  bisher  nur  für  eine  Kategorie  der  hier  in  Betracht  kommenden 
Fälle  deutlich  erkannt  worden.  Aus  dem  Bestreben,  hier  Abhilfe 
zu  schaffen,  ist  der  oben  S.  534  citirte  Satze  erwachsen : 

„Hat  sich  der  Gläubiger  im  Interesse  eines  anderen  zum 
Gläubiger  gemacht,  so  bildet  den  Inhalt  seiner  Interesseforderung 
der  von  diesem  anderen  erlittene  Nachtheil." 

Dieser  Satz  ist  im  Handelsverkehr  unentbehrlich*'),  aber 
ebenso  unentbehrlich  auch  im  Civil  verkehr,  wenn  C  nach  Art  eines 


")  Dernburg,  Fand.,  Bd.  II,  §.  101,  Note  11  und  19. 
*')  R.  0.  H.G.,  Bd.  XVII,  S.  78. 
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Commissionärs  für  T  contrahirt.  Er  ist  durch  eine  grosse  An- 
zahl von  PräJudicien  namentlich  des  R.  0.  H.  G.  gefestigt  *») 
und  in  der  Literatur  zwar  nicht  oft  ausgesprochen*®),  dafür 
aber  auch  nicht  bekämpft  worden.  Wir  wollen  zunächst  unter- 
suchen, welches  die  Begründung  dieses  Satzes  in  den  Quellen 
und  in  der  modernen  Theorie  ist,  sodann  ob  er  in  der  Begren- 
zung seines  Umfanges  dem  Bedürfniss  des  Rechtslebens  genügt. 
In  der  spärlichen  Literatur  unserer  Frage  und  den  etwas  reich- 
haltigeren Urtheilsgründen  tritt  uns  überall  die  Ueberzeugung 
entgegen,  dass  dieser  Satz,  trotzdem  er  dem  Begriff  der  Inter- 
essehaftun^^  widerstreitet,  gelten  muss,  weil  man  seiner  nicht 
entrathen  kann.  In  der  That  würde  sich  ohne  diesen  Satz  eine 
empfindliche  Lücke  im  Rechtssystem  ergeben :  dem  Commissionar 
würde  sein  Mitcontrahent  D  nicht  haften,  soweit  dieser  an  der 
Erfüllung  des  Vertrages  nicht  interessirt  ist,  dem  Committenten 
würde  D  den  Schaden  nicht  zu  ersetzen  brauchen,  weil  er  zu 
ihm  in  keinem  Vertragsverhältnisse  steht. 

Die  Erklärungen,  welche  versucht  worden  sind,  bewegen 
sich  in  zwei  Richtungen,  die  einander  ausschliessen  und  m.  E. 
beide  nicht  zum  Ziele  führen. 

Zimmermann *®),  welcher  unsere  Frage  zuerst  gründlich 
erörtert  hat,  führt  aus:  Der  Commissionar  kann  Schadenersatz 
verlangen,  weil  er,  genau  genommen,  an  der  Erfüllung  des 
Kaufgeschäftes  selbst  interessirt  ist,  und  zwar  indirect  inter 
essirt;  denn  er  haftet  dem  Committenten  principiell  für  die 
Ausführung  des  Geschäftes,  freilich  mit  der  Milderung,  dass  er 
sich,  wenn  er  an  der  Nichterfüllung  keine  Schuld  trägt,  durch 
Cession  seiner  Ansprüche  gegen  den  Mitcontrahenten  von  jeder 
weiteren  Haftung  befreien  kann.  Diese  Auffassung  entspricht 
m.  E.  nicht  der  Structur  des  Commissions Verhältnisses.  Es  ist 
nicht  richtig,  dass  der  Commissionar  principiell  für  die  Hand- 
lungsweise seines  Mitcontrahenten  einzustehen  hat  und  nur  ge- 
wissermassen  per  exceptionem  durch  Angebot  der  Klagencession 


")  Vgl.  die  Citate  bei  Windsclieid,  Fand.,  §.258,  Note  19,  neuerdings 
auch  Reichsgericht,  Bd.  XXVII,  Nr.  28. 

")  Grünhut,  Commission ,  S.  176  und  334;  Bnrchard,  Spedition, 
S.  186;  neuerdings  Crome,  Die  partiarischen  Rechtsgeschäfte,  S.  300  fg. 

»«)  Neues  Archiv  für  Handelsrecht,  Bd.  I,  S.  48,  ebenso  Staub  sra 
Art.  36*^,  §.  10. 
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frei  wird.  Der  Commissionär  hat  vielmehr  durch  ordnungs- 
gemässen Abschluss  des  Geschäftes  seine  Pflicht  erfüllt,  das 
Geschäft  steht  auf  Gefahr  des  Committenten. 

Zimmermann  beruft   sich   auf  zwei   Pandektenstellen : 

fr.  27  de  neg.  g,  3,  5:  ai  quia  mandatu  Titii  negotia  Seit  gesstt, 
Titio  mandatt  tenetur  lisque  aestimari  dehet,  quanto  Seit  et  Titii 
interest.  Titii  autem  interest,  quantum  is  Seio  praeatare  debet ,  cui 
vel  mandatt  vel  negotiorum  gestorum  nomine  obligatus  est, 

fr,  8,  §.  3  mund,  17^  1:  si  quia  mandaverit  alicui  gerenda 
negotia  eiua,  qui  ipse  aibi  mandaveratj  kabebit  mandati  actionem, 
quia  et  ipae  tenetur  (tenetur  autem  quia  agere  polest). 

Aber  diese  beiden  Stellen  können  für  den  Ersatzanspruch 
des  Commissionärs  nicht  in  Betracht  kommen ,  weil  sie ,  was 
gewöhnlich  nicht  beachtet  wird,  von  einem  wesentlich  verschie- 
denen Thatbestand  handeln :  Titius  ist  Mandatar  (resp.  negotiorum 
geatae)  des  Seins  und  übergibt  die  Ausführung  des  übernomme- 
nen Geschäftes  einem  Substituten.  Hier  liegt  allerdings  primäre 
Haftung  des  Titius  gegenüber  dem  Geschäftsherm  vor,  von  der 
er  sich  eventuell  durch  Klagencession  befreien  kann.  Er  haftet 
in  erster  Linie  für  die  Nichtausführung  des  Geschäftes  und 
kann  sich  von  seiner  persönlichen  Haftung  nur  befreien,  wenn 
er  nachweist,  dass  er  an  der  Nichtausführung  nicht  schuld  ist, 
d.  h.  dass  er  zur  Substitution  befugt  war  und  dieselbe  ohne 
culpa  in  eligendo  vel  inatruendo  ausgeführt  hat.  *^')  Er  hat  ein 
relatives  Haftungsinteresse  an  der  Vertragserfüllung  des  Sub- 
stituten (vgl.  ob.  S.  538)  und  daher  auch  einen  Schadenersatz- 
anspruch. ")  Dieses  Haftungsinteresse  fehlt  dem  Commissionär.  *') 


**)  Vgl./r.  20,  §.  3  de  n.  g.  3,  5:  Mandatu  tuo  Lucius  Titius  negotia  mea 
gessit,  quod  is  non  rede  gessit,  tu  mihi  actione  negotiorum  gestorum  teneris 
non  in  Iwc  tantum  ut  actiones  tuas  praestes,  sed  etiam  quod  imprudenter 
cum  elegeria^  ut  quidquid  detrimenti  neglegentia  eius  fecit,  tu  mihi  praestes. 
Fr.  8,  §4mand.  17, 1:  ...  non  sunt  excusati  (tutores),  quod  contutori  manda» 
vei'unt^  quia  emere  debuerunt. 

*')  Die  beiden  anderen  Stellen,  auf  die  sich  Zimmermann  beruft, 
fr,  14  si  quis  caut.  2,  11  und  fr,  81,  §.  1  de  v,  o.  42, 1,  sind  fttr  unsere  Frage 
nnerheblicb.  Sie  handeln  von  einem  procurator ,  der  es  unterlassen  hat,  eine 
Processcaution  auf  das  Interesse  des  dominus  abzustellen.  Die  ungeschickte 
conceptio  verhör  um  wird  durch  sachgemässe  Interpretation  un.«tchädlich  gemacht, 
wobei  nur  die  voluntas  der  Parteien  gegenüber  dem  Wortlaut  zur  Geltung  kommt. 

^')  Gegen  Zimmermann  erklärt  sich  Brinz,  Pandekten,  §.  270, 
Note  38. 
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Die  andere  Erklärung^*)  besagt:  „Der  Commissionar  ist 
zur  Vertretung  des  Committenten  und  zur  Ausübung  der  diesem 
aus  dem  abgeschlossenen  Geschäft  mittelbar  erwachsenen  Rechte 
durch  den  Commissionsvertrag  legitimirt."  Auch  diese  Ansicht 
setzt  sich  in  unlösbaren  Widerspruch  zu  der  richtigen  Auf- 
fassung der  Commission.  Wenn  der  Commissionar  gegen  seinen 
Mitcontrahenten  klagt,  so  thut  er  das  aus  eigenem  Rechte 
und  nicht  so,  dass  er  irgendwelche  Rechte  des  Committenten 
geltend  macht.  Dazu  bedürfte  er,  wie  jeder  andere  Vertreter, 
einer  Vollmacht.  Und  hat  denn  der  Committent  Rechte  gegen 
den  Mitcontrahenten?  Allerdings  gelten  nach  H.  G.  B.  Art.  368 
die  Rechte  des  Commissionärs  als  solche  des  Committenten,  aber 
nur  im  innem  Verhältniss ,  nach  aussen ,  d.  h.  gegenüber  dem 
Mitcontrahenten  ist  die  a.  emti  des  Commissionärs  eine  eigene 
Klage,  sogut  wie  die  a.  emti  des  civilrechtlichen  Mandatars, 
für  den  ja  Art.  368  nicht  gilt.  Man  kann  m.  E.  durch  solche 
Argumentationen  aus  Art.  368  die  Thatsache  nicht  aus  der 
Welt  schaffen,  dass  im  Commissionsverhältniss  Klagerecht  und 
Interesse,  die  gewöhnlich  in  der  Person  des  Gläubigers  verei- 
nigt sind,  sich  auf  zwei  Personen  vertheilen,  dass  das  Interesse 
an  der  Erfüllung  des  Vertrages  für  den  Commissionar  ein  fremdes 
sein  kann. 

Jedoch  reicht  der  Mangel  des  eigenen  Interesses  beim  Com- 
missionar nicht  so  weit,  wie  man  vielfach  anzunehmen  scheint. 
Wenn  die  Leistung  in  das  Vermögen  des  Commissionärs  gelangen 
soll  und  aus  diesem  erst  in  das  des  Committenten,  so  hat  der 
Commissionar  ein  eigenes ,  wenn  auch  transitorisches  Interesse  an 
dieser  Vermehrung  seiner  Activa.  Dass  er  die  erhaltenen  Werthe  an 
den  Committenten  weiterzugeben  verpflichtet  ist,  kann  seinem  auf 
das  eigene  Interesse  an  dem  Erlangen  dieser  Werthe  begründeten 
Anspruch  nicht  entgegengehalten  werden  (vgl.  o.  S.  536).  In  diesem 
Sinne  ist  die  Entscheidung  des  Reichsgerichts  in  Bd.  XXVII, 
Nr.  28  richtig:  Kläger  hatte  auf  Grund  einer  Empfehlung 
des  Beklagten,  welchem  ein  Verschulden  vorgeworfen  wird, 
Werthpapiere  gekauft,  die  bald  darauf  im  Curs  erheblieh  ge- 
sunken sind.  Gegen  den  Schadenersatzanspruch  des  Ellägers 
wendet  Beklagter  ein,  Kläger  habe  die  Papiere  zum  Theil  auf 

^*)  R.  O.H.  G.,  Bd.  XI,  Nr.  86,  ebenso,  zur  Auswahl,  Staub,  a.a.O., 
auch  Grünhut,  a.a.O.  S.  334.  Verb,  „daher". 
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fremde  Reebnung  gekauft,  daher  treffe  der  Schaden  nicht  ihn. 
Dieser  Einwand  wurde  mit  Recht  zurückgewiesen,  denn  dem 
Kläger  fehle  das  eigene  Interesse  nicht.  Er  ist  durch  den 
Ankauf  der  Werthpapiere  geschädigt  worden,  indem  er  für  sie 
100  zahlte,  während  ihr  Werth,  wie  sich  bald  herausstellte, 
viel  geringer  war.  Ob  Kläger  zu  dritten  Personen  in  einem 
solchen  Verhältniss  stand,  dass  er  diesen  Schaden  auf  sie  ab- 
wälzen konnte,  ist  für  den  Beklagten  unerheblich.  Noch  deut- 
licher tritt  uns  das  eigene  transitorische  Interesse  des  als  Com- 
missionär  handelnden  Contrahenten  entgegen  in  der  Entscheidung 
in  Seuffert's  Archiv,  Bd.  XL  VI,  Nr.  10.  Man  kann  sich  den 
Thatbestand  folgendermassen  vorstellen :  C  will  eine  Jagd  pachten 
und  schliesst  mit  D  ein  pactum  de  non  Itcüando,  D  verstösst 
gegen  seine  Verpflichtung  und  infolgedessen  muss  C  für  die 
Jagd  eine  höhere  Summe,  1000  statt  800,  zahlen.  Nun  hatte 
C  mit  T  ausgemacht,  die  Jagd  auf  gemeinsame  Rechnung  zu 
pachten,  und  D  will  mit  Berufung  auf  diese  Verabredung  dem 
C  statt  der  ganzen  Differenz  von  200  nur  die  halbe  von  100 
vergüten.  Das  0.  L.  G.  Hamburg  hat  dem  Kläger  die  vollen 
200  zugesprochen  mit  der  Begründung,  der  Beauftragte  dürfe 
das  Interesse  seines  Auftraggebers  geltend  machen.  Mir  scheint 
es  richtiger,  zu  sagen:  Die  200,  welche  C  mehr  hat  zahlen 
müssen,  sind  sein  eigener  directer  Schaden,  welcher  durch  die 
Möglichkeit  des  Rückgriffes  auf  T  nicht  gemindert  wird.  Man 
braucht  sich  nur  vorzustellen,  dass  T  insolvent  geworden  ist, 
dann  zeigt  sich,  dass  C  an  der  Ueberzahlung  der  Pacht  selbst 
interessirt  war. 

Nun  kann  aber,  wie  wir  oben  S.  537  constatirt  haben,  das 
transitorische  Interesse  des  Commissionärs  hinter  dem  definitiven 
Interesse  des  Committenten  zurückbleiben ,  weil  z.  B.  das  Aus- 
bleiben der  gekauften  Ware  beim  T  einen  Schaden  stiftet,  der 
den  Werth  der  Ware  übersteigt ;  es  kann  auch  an  einem  transi- 
torischen  Interesse  des  Commissionärs  ganz  fehlen,  wenn  die 
Leistung  sein  Vermögen  gar  nicht  berührt,  sondern  direct 
dem  T  zugute  kommen  soll ,  z.  B.  C  bestellt  im  Auftrage  des 
T,  aber  im  eigenen  Namen  bei  D  eine  Arbeit  an  einer  Sache  des 
T.  Hier  stehen  wir  vor  einem  dem  Gläubiger  fremden  Schaden, 
der  sich  auf  keine  Weise  in  einen  eigenen  Schaden  verwan- 
deln lässt. 
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VI. 

Die  bisherigen  Versuche,  diesen  Sehaden  des  dritten  zu 
einem  eigenen  Sehaden  des  Gläubigers  umzustempeln ,  um  dem 
Gläubiger  einen  Ersatzanspruch  zu  verschaffen,  sind  m.  E.  als 
unzulänglich  zu  betrachten.  Und  selbst  wenn  man  sich  ent- 
schliessen  wollte  unter  Verzicht  auf  volle  logische  Klarheit 
den  Satz,  wie  er  von  Zimmermann  aufgestellt  und  zuletzt 
von  Windscheid  formulirt  worden  ist,  als  richtig  zu  accep- 
tiren ,  so  würde  er  ja  nur  für  die  Fälle  Aushilfe  schaffen ,  in 
welchen  „der  Gläubiger  sich  im  Interesse  eines  anderen  zum 
Gläubiger  gemacht  hat".  Unser  Problem  ist  aber  nicht  auf 
diese  Fälle  beschränkt:  auch  wenn  der  Gläubiger  nicht  im 
Interesse  des  dritten  (d.  h.  als  negotiorum  gestor  oder  Mandatar 
des  dritten)  contrahirt  hat,  kann  es  vorkommen,  dass  der 
Schaden,  der  aus  der  Nichterfüllung  dieses  Vertrages  entsteht, 
nicht  ihn,  sondern  einen  dritten  trifft,  an  den  der  Gläubiger 
bei  Abschluss  des  Vertrages  vielleicht  gar  nicht  gedacht  hat, 
Soll  der  Gläubiger  in  diesen  Fällen  keinen  Schadenersatzanspruch 
haben,  soll  der  Schuldner  ersatzfrei  ausgehen? 

Aus  den  zahlreichen  Fällen  dieser  Art  greife  ich  einen 
heraus,  dessen  einfache  Structur  genügend  ist,  die  Aufgabe 
um  die  es  sich  hier  handelt,  klar  hervortreten  zu  lassen :  C  ist 
gutgläubiger  Besitzer  einer  Sache  des  T.  Er  deponiii;  (oder 
vermiethet,  leiht  u.  s.  w.)  die  Sache  bei  D.  Die  Sache  ist  durch 
einen  von  D  zu  vertretenden  Umstand  untergegangen.  Kann  C 
Schadenersatz  verlangen?  Ein  eigenes  Interesse  hat  er  nicht, 
da  die  Sache  nicht  seinem  Vermögen  angehörte  und  er  in  keiner 
Weise  dem  Eigenthümer  gegenüber  haftbar  ist  (von  einem 
etwaigen  Retentionsinteresse  wollen  wir  einfachheitshalber  ab- 
sehen). Der  Schaden,  den  die  Vernichtung  der  Sache  ange- 
richtet bat,  trifft  direct  und  ausschliesslich  den  dritten. 

Das  Depositum  ist  ohne  Rücksicht  auf  das  Eigenthum  der 
Sache  giltig;  der  Depositar  ist  zur  Rückgabe  verpflichtet  und 
kann  dazu  angehalten  werden,  ohne  dass  er  die  Eigenthums- 
frage  aufwerfen  darf.  Ist  die  Sache  durch  seine  Schuld  unter- 
gegangen, so  verwandelt  sich  seine  Restitutionspflicht  in  eine 
Ersatzpflicht.  Nach  allgemeinen  Grundsätzen  hat  er  das  Inter- 
esse zu  ersetzen.  Aber  der  Gläubiger  hat  kein  Interesse,  und 
der  interessirte  dritte  hat  die  nctio  deposUi  nicht.     Demgemäss 
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müsste  man  dazu  kommen,  die  Klage  des  Deponenten  abzuweisen. 
Damit  hätte  man  aber  den  für  die  Sicherheit  des  Verkehrs 
überaus  wichtigen  Rechtssatz  untergraben,  dass  die  Giltigkeit 
des  Depositums  von  der  Eigenthumsfrage  unabhängig  ist:  der 
Depositar  könnte  sich  durch  sein  eigenes  Verschulden  (Vernichten 
oder  Verstecken  der  Sache)  von  einer  Obligation  befreien,  er 
könnte  unter  umständen  bei  Zerstörung  der  Sache  ganz  frei 
ausgehen,  obwohl  er  durch  Verletzung  einer  Vertragspflicht 
einen  Schaden  gestiftet  hat.  Denn  die  o.  legis  Aquiltae(h.  G.  B.  §.  823) 
des  T,  welcher  er  allerdings  ausgesetzt  ist,  reicht  nicht  immer 
aus,  um  den  Depositar  da  haftbar  zu  machen,  wo  er  ex  deposito 
haftbar  wäre:  z.  B.  sein  Verschulden  besteht  in  einem  Verstoss 
gegen  bestimmte,  vertraglich  übernommene  Verpflichtungen,  ohne 
eine  aquilische  culpa  zu  sein.  "^)  Will  man  aber  dem  Deponenten 
den  Schadenersatzanspruch  gewähren,  auch  wenn  er  kein  Inter- 
esse hat,  so  steht  man  vor  der  schwierigen  Frage,  nach  welchem 
Massstab  dieser  Schadenersatzanspruch  zu  bestimmen  ist.  Nach 
dem  Sachwerth?  Oder  nach  dem  vielleicht  erheblich  grösseren 
Interesse  des  Eigenthümers  an  seiner  Sache  ?  Und  ob  man  nun 
dem  Deponenten  den  Sachwerth  oder  das  Interesse  des  Eigen- 
thümers zuspricht,  wie  kann  man  es  rechtfertigen,  dass  ihm 
durch  die  Vernichtung  einer  Sache,  die  ihm  nicht  gehörte,  ein 
Anspruch  auf  eine  Geldsumme  erwachsen  soll,  durch  welche 
sein  Vermögen  vergrössert  wird? 

Da  dieser  Fall  in  den  Quellen  nicht  direct  entschieden 
wird,  so  wird  er  auch  von  unserer  Doctrin  meist  übersehen, 
obwohl  er  seiner  Einfachheit  nach  fast  zur  Jurisprudenz  des 
täglichen  Lebens  gezählt  werden  könnte.  Nur  selten  finden  sich 
gelegentliche  Bemerkungen,  oft  ohne  jede  Begründung.  So 
sagt    Dem  bürg '^"):    „Ob    der  Verleihende  Eigenthümer    der 

*^)  Eine  weitere  Verschiedenheit  zwischen  contractlicher  and  delictischer 
Haftung,  die  das  gemeine  Recht  nicht  kennt,  ergibt  sich  ans  der  Normirnng 
der  Verjährungsfristen  im  b.  G.  B. :  die  Contractsklage  verjährt  in  dreissig  Jahren 
(§.  195),  die  Delictsklage  schon  in  3  Jahren  (§.  852),  allerdings  erst  von  der 
Kenntniss  des  Berechtigten  an.  Noch  wichtiger  für  unseren  Fall  ist  die  Ver- 
schiedenheit der  Haftung  für  fremdes  Verschulden ,  vgl.  einerseits  §.  278  und 
andererseits  §§.  831  und  832.  So  kann  es  leicht  vorkommen,  dass  der  Depositar 
dem  Deponenten  haftet,  nicht  aber  dem  Eigenthümer  der  deponirten  Sache. 

*^  Preussisches  Privatrecht ,  Bd.  II ,  §.  175 ,  Note  7.  Citirt  wird  ein 
Präjudiz  des  Obertribunals,  welches  die  entgegengesetzte  Meinung  vertritt. 
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verliehenen  Sache  ist,  ist  irrelevant  auch  für  den  Schadenersatz- 
anspruch.^ Daraus  ist  wohl  zu  entnehmen,  dass  der  Commodant 
den  Sachwerth  soll  verlangen  dürfen.  In  demselben  Sinne 
Brinz. «7)  Selbst  in  der  ausführlichen  und  gründlichen  Be- 
arbeitung des  speciellen  Obligationenrechtes  von  Schey*®) 
finden  sieb  zu  unserer  Frage  bei  Commodat  und  Depositum 
zwei  kurze  Notizen,  die  schwer  mit  einander  in  Einklang  ge- 
bracht werden  können :  Der  Commodant  soll  stets  den  Sachwerth 
erhalten,  der  Deponent,  wenn  er  nicht  Eigenthümer  ist,  nicht 
schlechthin  den  Sachwerth  fordern  dürfen,  vielmehr  soll  es 
darauf  ankommen,  welcher  Art  sein  Interesse  an  der  Sache  ist. 
Charakteristisch  für  die  Art,  wie  unser  Problem  umgangen 
wird,  wenn  es  sich  auch  noch  so  energisch  der  Aufmerksamkeit 
des  Autors  aufdrängt,  ist  folgender  Passus  bei  Laurent*'): 
le  ddpot  d'une  chose  d^autrui  est  valable;  le  ddposüaire  aera  tenu 
des  obligations  que  le  contrat  lux  impose,  ü  devra  notamment 
restttuer  la  chose  dSposSe,  aous  pouvoir  exiger  la  preuve  de  la  pro- 
pridti.  Das  Selbstverständliche  wird  hervorgehoben,  das  Zweifel- 
hafte verschwiegen. 

Wenn  die  Quellen  keine  Anhaltspunkte  zur  Lösung  dieses 
Zweifels  bieten,  so  ist  dies  wohl  daraus  zu  erklären,  dass  die 
Römer  in  der  Structur  ihres  Processes  ein  Mittel  hatten,  um 
den  für  uns  mit  Schwierigkeit  verbundenen  Thatbestand  in  be- 
friedigender Weise  zu  ordnen.  Ich  vermuthe,  ohne  einen  speci- 
ellen Beweis  aus  den  Quellen  geben  zu  können,  dass  die  Schaden- 
ersatzfrage beim  Depositum  und  den  analogen  Rechtsverhält- 
nissen in  folgender  Weise  behandelt  wurde:  Der  Deponent 
konnte,  auch  wenn  die  Restitution  ausgeschlossen  war,  nicht 
zum  Eigenthumsbeweis  genöthigt  werden.  In  diesem  Punkte 
scheint  mir  das  Schweigen  der  Quellen  concludent  zu  sein :  die 
römischen  Juristen  hätten  nicht  so  oft  betont,  dass  der  Real- 
contract  kein  Eigenthum  des  Gläubigers  voraussetzt**^),  wenn 
die  Klage  bei  Fehlen  des  Eigenthums  gerade  dann  versagen 
würde,  wenn  sie  am  nötbigsten  ist,  bei  Zerstörung  der  Sache. 

")  Fand.,  §.  270,  Note  39.  M  o  m  m s e n ,  Beiträge,  II,  S.  248  fg.,  P ^e  r  s  c  h e 
Bereiclierungpklagen,  S.  68  fg. 

")  Obligat ioDsveibältDisse,  Bd.  I,  S.230  und  321- 
*»)  Cours  de  droit  civil,  Bd.  XXVII,  Nr.  82. 
«^)  Vgl.  oben  Note  8. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


bei  Schadenersatz  ans  Verträgen.  557 

Wenn  nun  aber  die  Eigenthumsfrage  nicht  aufgeworfen  werden 
durfte,  so  konnte  dem  Deponenten  bei  unterbliebener  Kesti- 
tution  nicbt  weniger  zugesprochen  werden,  als  er  als  Eigen- 
thümer  erhalten  hätte,  d.  h.  den  Sachwerth.  •!)  Aber  der  Depo- 
sitar war,  falls  der  Deponent  thatsächlich  nicht  Eigenthümer 
war,  der  aquilischen  Klage  des  Eigenthümers  ausgesetzt.  Gegen 
diese  Grefahr  konnte  der  Schuldner,  wenn  sie  der  Gläubiger 
nicht  durch  Beweis  seines  Eigenthums  aus  dem  Wege  räumte, 
Schutz  verlangen,  der  ihm  in  der  den  Römern  so  geläufigen 
Form  der  cautio  defensum  tri  gewährt  wurde.  Der  Gläubiger 
erhielt  also  allerdings  den  Sachwerth  der  ihm  nicht  gehörenden 
Sache  ersetzt,  aber  —  was  die  modernen  Schriftsteller,  die  ihm 
den  Sachwerth  zusprechen,  übersehen  —  nicht  definitiv,  son- 
dern ge Wissermassen  provisorisch,  so  dass  er  ihn  zur  Verfügung 
des  wahren  Eigenthümers  halten  musste.  Denn  wenn  sich  der 
Eigenthümer  meldete,  konnte  der  Gläubiger  durch  die  caiUto 
defensum  iri  angehalten  werden,  ihn  zu  befriedigen. 

Immerhin  konnte  der  Gläubiger  auf  diesem  Wege  nur  den 
Sachwerth  erhalten ,  nicht  aber  den  Ersatz  für  das  vielleicht 
weit  höhere  Interesse  des  Eigenthümers  an  der  vernichteten 
Sache.  Der  Schuldner  hätte  einen  Theil  des  von  ihm  schuld- 
hafterweise  angerichteten  Schadens  nicht  zu  ersetzen  brauchen, 
wenn  es  nicht  noch  einen  anderen  Weg  gegeben  hätte,  auf  wel- 
chem er  zum  Ersatz  des  vollen  Schadens  angehalten  werden 
konnte.  Dieser  Weg  ist  die  Cession  der  actio  des  Gläubigers  an 
den  Interessenten. 

VII. 

Dass  der  Gläubiger  seine  actio  an  den  dritten  abtritt, 
fids  dessen  indirecter  Vertreter  er  contrahirt  hat,  oder  der  in  an- 
derer Weise  an  der  Erfüllung  des  Vertrages  interessirt  ist, 
wird  in  den  Quellen  oft  bezeugt,  so  auch  beim  Depositum  einer 
fremden  Sache ;  vgl.  z.  B. : 

Fr.  i,  §.  11,  dep.  16,  3:  st  te  rogavero,  ut  rem  meam  per- 
feras  ad  Titium^  ut  ia  eam  servet,  qua  actione  tecum  experiri 
possumy  apud  Pomponium  quaeritur,  et  putat  tecum  mandati,  cum 

•*)  Das  „quonti  ea  res  erit"  in  der  formtda  in  factum  concepta  konnte 
bei  der  schwankenden  Bedeutnng  dieses  Ausdrucks  (Windscheid,  Fand., 
§.  257 ,  Note  257 ,  Note  7)  als  Sachwerth  verstanden  werden ,  um  der  actio  ihre 
Wirksamkeit  zu  retten. 
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eo,  qui  eas  res  receperit,  depositi,  si  vero  ttw  nomine  receperit, 
tu  quidem  mihi  manliati  teneris,  ille  tibi  depositi^  quam  actionem 
mihi  praestabia  mandati  iudicio  canventus. 

Fr.  Iß  eod.:  si  is,  apud  quem  rem  deposueris,  apud  alium 
eum  deponat  et  ille  dolo  quid  admiaerit,  ob  dolum  eius^  apud 
quem  postea  sit  depoeitum,  eatenus  eum  teneri  apud  quem  tu  depo- 
aueris,  ut  actiones  suas  tibi  praeetet. 

Wenn  nun  der  Eigenthümer  den  Depositar  mit  der  oe- 
dirten  a.  depoaiti  belangt,  nach  wessen  Interesse  soll  sieh  der 
Inhalt  der  actio  bemessen,  nach  dem  des  Cedenten  oder  nach 
dem  eigenen  des  Cessionars?  Diese,  so  viel  ich  weiss,  nirgends 
besprochene  •*)  und  doch  nicht  zweifelsfreie  Frage  glaube  ich 
im  Sinne  der  heutigen  Cessionslehre  folgendermassen  beant- 
worten zu  müssen:  wenn  der  Ansprnch  im  Momente  seiner 
Uebertragung  noch  auf  Restitution  der  Sache  gerichtet  ist  und 
sich  erst  nach  der  Cession  in  einen  Schadenersatzanspruch  ver- 
wandelt, so  kann  der  Cessionar  sein  eigenes  Interesse  an  der 
ausgebliebenen  Restitution  liquidiren;  denn  er,  der  Cessionar, 
war  im  Momente,  in  welchem  der  debitor  cessus  gegen  seine 
Vertragspflichten  verstiess,  dessen  Gläubiger,  ihn  hat  daher  der 
Schuldner  geschädigt  und  ihn  hat  er  zu  entschädigen.  Wenn 
dagegen  die  Forderung  sich  schon  durch  verschuldete  Unmög- 
lichkeit der  ursprünglichen  Leistung  in  einen  Schadenersatz- 
anspruch verwandelt  hatte,  als  die  Cession  erfolgte,  so  kann 
der  Cessionar  nur  den  Betrag  verlangen,  der  dem  Interesse  des 
Cedenten  entspricht'*);  denn  der  Cessionar  erwirbt  die  For- 
derung, so  wie  sie  beim  Cedenten  beschaffen  war,  er  kann  als 
Successor  des  Cedenten  nichts  anderes  und  nicht  mehr  fordern 
als  dieser.  Wer  daher  annimmt,  dass  der  Deponent  einer  frem- 
den Sache  in  Ermangelung  eines  eigenen  Interesses  keinerlei 
Schadenersatz  zu  verlangen  hat,  für  den  muss  auch  die  an  d»i 
Eigenthümer  cedirte  a,  depositi  inhaltlos  sein ,  wenn  die  Sache 
im  Momente  der  Cession  schon   untergegangen  war.  Wer  dem 


")  Man  begnügt  sich  gewöhnlich  damit  zu  constatiren ,  dass  die  Forderang 
anf  den  Cessionar  übergeht,  wie  sie  beim  Cedenten  war.  Windscheid,  Pand., 
§.832,  a.  A. 

••)  Anf  diesen  Fall  ist  wohl  die  Bemerkung  von  Dem  bürg  (Fand., 
Bd  II,  §.50,  Note  1)  zu  beziehen,  dass  ,, Interesseforderangen  gewöhnlich  in 
der  Cession  begriffen  sind". 
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Deponenten  in  diesem  Falle  einen  Ansprach  auf  den  Sachwerth 
gewährt,  der  kann  auch  dem  Eigenthümer  als  Cessiouar  den 
Sachwerth  zusprechen ,  aber  nicht  mehr  als  diesen :  das  über- 
schiessende  eigene  Interesse  des  Cessionars  bliebe  auch  bei  An- 
stellung der  cedirten  Klage  ungedeckt.  •*)  Dies  Resultat  ergibt 
sich  mit  zwingender  Nothwendigkeit  aus  unserer  Auffassung 
der  Cession  als  einer  Rechtsübertragung,  für  welche  ebenso  wie 
für  die  Uebertragung  dinglicher  Rechte  der  Satz  gilt:  nemo 
plus  iuris  h'ansfert  quam  habet  ipse.  •ß) 

Anders  dachten  die  römischen  Juristen.  Für  sie  war  die 
Cession.  das  mandatum  agendi,  in  erster  Linie  eine  Uebertragung 
nicht  des  Anspruches,  sondern  der  actio.  Anspruch  und  actio 
waren  aber,  wie  seit  dem  grundlegenden  Werke  von  Bekker  0«) 
allgemein  zugegeben,  aber  in  dogmatischen  Fragen  nicht  immer 
genügend  beachtet  wird,  zwei  gesonderte  Elemente,  aus  deren 
Zusammenfassung  sich  erst  die  obligatio  ergab,  welche  wir  als 
Einheit  zu  denken  gewöhnt  sind:  actio  —  der  Thatbestand, 
aas  welchem  mir  die  Befagniss  erwächst,  den  X  vor  Gericht 
zu  ziehen ;  Anspruch  (id  quod  venit  in  actionem)  —  das  Recht, 
in  diesem  Verfehren  eine  Verurtheilung  des  X  zu  einer  be- 
stimmten Leistung  zu  verlangen.  Da  Anspruch  und  actio  ver- 
schiedene Voraussetzungen  und  Endigungsgründe  haben  konnten, 
so  ergeben  sich  eine  Reihe  von  Combinationen,  die  dem  römischen 
Recht  ebenso  geläufig  wie  in  unserem  Recht  fremdartig  sind: 
eine  actio  für  eine  Mehrheit  von  Ansprüchen ;  mehrere  Actio- 
nen  für  einen  Ansprach;  actio  ohne  jeden  Anspruch  (actio 
inanitf)  und  endlich:  ein  Anspruch,  dem  keine  actio  zugebote 
stand,  d.  h.  ein  Thatbestand,  in  welchem  das  Rechtsgefuhl  eine 


**)  Zu  demselben  Ergebniss  kommt  man  auch  für  den  in  Note  27  ange- 
fahrten Fall  des  Weiterverkaufs  einer  speciellen  Sache.  Da  der  Weiterverkäufer  C 
seinem  Käufer  T  für  das  Verschulden  seines  Lieferanten  D  nicht  haftet,  so 
kann  er  von  D  nur  soviel  als  Schadenersatz  fordern ,  als  sein  eigenes  transitori- 
sches  Interesse  an  der  Erlangung  des  Eigenthnms  beträgt,  d.  h.  den  Sachwerth. 
Diesen  Anspruch  in  dem  Betrag,  in  welchem  er  ihn  selbst  anstellen  könnte, 
kann  und  muss  er  seinem  Käufer  T  cediren.  Wenn  nun  aber  T,  wie  das  oft 
vorkommen  mag,  ein  höheres  Interesse  an  der  Sache  hatte,  so  bleibt  dieser 
Schaden  nach  der  bisherigen  Lehre  vom  Schadenersatz  trotz  des  Satzes  von 
Windscheid,  §.258,  Note  19,  ungedeckt. 

")  Bekker.  Actionen,  Bd.  II,  S.  257. 

^  A.  a.  0.,  Bd.  n,  passim,  besonders  S.  8  fg.,  S.252  fg. 
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Pflicht  des  X ,  z.  B.  eine  Ersatzpflicht  postulirte ,  für  welchen 
aber  in  dem  sparsamen  System  der  Actionen  keine  Fürsorge 
getroffen  war.  Da  galt  es,  diesem  Anspruch  zu  seinem  Actionen - 
schütze  zu  verhelfen.  Bisweilen  stellte  der  Prätor  neue  Actionen 
auf,  häufiger  wurde  so  geholfen,  dass  man  den  Anspruch  in 
eine  schon  bestehende  actio  hineinzwängte,  wobei  es  bisweilen 
nicht  ohne  einen  gewissen  Grad  von  Gewaltsamkeit  zuging. 

Unser  Fall  liegt  nun  eigenthümlich  und  zugleich  sehr 
instructiv  für  das  Verständniss  der  römischen  Actionen  im 
Gegensatz  zu  unseren  Forderungsrechten:  der  Contrahent  hat 
die  actio  ex  contractu,  in  seiner  Person  ist  der  Thatbestand  ein- 
getreten, aus  welchem  er  die  Befugniss  hat,  den  Schuldner  zur 
Rechenschaft  zu  ziehen.  Aber  der  Schaden,  den  der  Schuldner 
durch  sein  vertragswidriges  Verhalten  gestiftet  hat,  findet  sich 
nicht  beim  Gläubiger,  sondern  bei  einem  dritten.  Demgemäss 
hat  der  Gläubiger  keinen  Anspruch  auf  Schadenersatz :  es  kann 
ihm  entweder  nichts  zugesprochen  werden  (actio  inanis),  oder, 
wenn  der  Mangel  des  eigenen  Interesses  nicht  zur  Sprache 
kommen  darf  (wie  ich  das  für  die  Restitutionsklagen  annehme), 
so  wird  dem  Gläubiger  der  Schadenersatz  unter  solchen  Cau- 
telen  augebilligt,  dass  die  Summe  für  den  wahren  Interessenten 
gesichert  ist.  Diesem  Interessenten  aber,  in  dessen  Vermögen 
der  zu  ersetzende  Schaden  entstanden  ist,  fehlt  die  actio,  weil 
er  zum  Schuldner  in  keinem  Vertragsverhältniss  steht.  So  sind 
hier  Anspruch  und  actio,  die  beim  normalen  Thatbestand  (Depo- 
situm einer  eigenen  Sache)  in  einer  Person  vereinigt  sind,  auf 
zwei  Personen  vertheilt:  der  Gläubiger  hat  das  Rechtsmittel, 
durch  welches  der  Schuldner  zum  Schadenersatz  angehalten 
werden  kann ,  der  zu  ersetzende  Schaden  ist  beim  dritten  zu 
finden. 

Wenn  nun  der  Gläubiger  seine  Ellage  an  den  dritten  ce- 
dirte,  so  waren  nunmehr  die  bisher  getrennten  Elemente,  actio 
und  Anspruch,  in  einer  Person  vereinigt :  jetzt  hatte  der  dritte 
die  Möglichkeit,  den  Schuldner  haftbar  zu  machen,  und  zwar 
für  den  Schaden,  den  er  wirklich  angestiftet  hatte,  für  den 
Schaden  des  Cessionars.  *^)  So  sehr  dies  Resultat,  dass  der  Ces- 


•')  Vergegenwärtigt  man  sich  die  SteUen ,  welche  actio  und  Ansprach  beim 
mandatum  agendi  spielen  konnten ,  so  ergeben  sich  folgende  Combinationen : 
1.  bei  der  Processvollmacht  wird  die  actio  übertragen ,  der  Anspruch  bleibt  beim 
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sionar  mit  der  fremden  Klage  einen  eigenen  Anspruch  verfolgen 
kann,  unseren  Begriffen  von  der  Cession  widerspricht,  so  wenig 
scheint  es  für  die  römischen  Juristen,  wenigstens  der  spät- 
classisehen  Zeit,  anstössig  gewesen  zu  sein.  Haben  wir  doch 
eine  bekannte  SteUe,  in  welcher  ülpian  die  Cession  einer 
für  den  Gläubiger  wegen  mangelnden  Interesses  inhaltlosen 
actio  an  den  interessirten  dritten  nicht  nur  für  zulässig  erklärt, 
sondern  die  Verpflichtung  zur  Cession  ausdrücklich  damit  be- 
gründe, dass  ja  der  Gläubiger  nichts  (d.  h.  nur  eine  actio  inanis) 
aufgebe,  während  der  Cessionar  etwas  für  ihn  Werth volles 
(d.  h.  die  Möglichkeit,  einen  Schadenanspruch  zur  Geltung  zu 
bringen)  erlange.   Ich  meine  fr.  38  de  evict,  21,  2: 

in  creditore  qui  pignus  vendidit  tractari  potesty  an  re  evicta 
vel  ad  hoc  teneatur  ex  empto ,  tU  quam  habet  adver^us  debitorem 
actioneni,  eam  praestet:  habet  autem  contrarim  pigneraticiam 
actionem,  et  magia  est  ut  praestet:  cui  enim  non  aequum  videbitur 
vel  hoc  saltem  consequi  emptorem,  quod  eine  dispendio  creditoris 
futurum  est. 

Habet  pigneraticiam  actionem  sagt  XJ 1  p  i  a  n  ,  und  versteht 
dabei  unter  actio  die  im  römischen  Process  als  selbständiges 
und  eigenthümliches  Recht  sich  darstellende  Befugniss,  den 
Verpfander  zu  einer  Verhandlung  in  iudicio  zu  zwingen,  ohne 
Rücksicht  darauf,  ob  diese  Verhandlung  zu  einer  condemnatio 
führen  oder  in  Ermangelung  von  Ansprüchen  des  Gläubigers, 
wie  in  diesem  Fall,  resultatlos  verlaufen  werde.  Denn  dass  der 
Pfandgläubiger  nichts  vom  Verpfander  zu  fordern  habe,  konnte 
Ulpian  nicht  fibersehen.  Geht  doch  die  a.  pigneraticia  contraria 
auf  das  Interesse  (in  quam  actionem  veniet  quod  interest  credi- 
toris, fr,  64  de  fidei.  46,  1),  und  ein  Interesse  hat  der  Gläu- 
biger weder  in  directer  Weise,  da  die  Eviction  nicht  ihn  be- 
trifft, noch  mittelbar:  da  er  als  verkaufender  Pfandgläubiger 
für  die  Eviction  nicht  haftet.  Trotzdem  behandelt  Ulpian  die 
Cession  einer  solchen  für  den  Cedenten  nutzlosen  actio  als 
zweifellos  wirksam,  wenn  sie  freiwillig  erfolgt.  Die  Frage, 
worüber  tractari  potest,  ist  nur  die ,  ob  eine  Verpflichtung  zur 
Cession  besteht.   Dass  die  ganze  Entscheidung  Ulpian's   sich 


Gläubiger;  2.  beim  mandatum  in  rem  suam,  aus  dem  die  Cession  erwachsen 
ist,  wird  actio  nnd  Ansprach  auf  den  Cessionar  übertragen;  8.  in  unseren 
Fällen  wird  die  actio  dem  dritten  cedirt,  dem  der  Anspruch  bereits  zusteht. 

ZeiUchx.  f.  d.  PriTftt-  tund  OffenU.  Becht  d.  Gegenwart.  XXV.  36 
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mit  unserem  Cessionsbegriff  nicht  vereinbaren  läast,  ist  ohne- 
weiters  zuzugeben.  Darum  hat  die  Stelle  von  jeher  schwere 
Bedenken  erweckt«®)  und  dürfte  nicht,  wie  es  bisweilen  ge- 
schieht ••),  unbesehen  als  massgebend  für  unser  Recht  betrachtet 
werden.  Dernburg^®)  nennt  die  Entscheidung  U 1  p i a n 's  „ge- 
künstelt". Das  ist  m.  E.  entweder  zu  wenig  oder  zu  viel  gesagt. 
Zu  wenig,  wenn  die  römische  Cessiönslehre  in  diesem  Punkte 
mit  der  unserigen  übereinstimmt.  Denn  dann  ist  die  Entschei- 
dung unrettbar  falsch ,  und  zwar  so  evident  falsch ,  dass  sie 
über  das  gewöhnliche  Mass  TJlpi  an 'scher  Flüchtigkeit  bei 
weitem  hinausgeht.  Wenn  aber  die  Römer  die  actio  als  ein  be- 
sonderes Etwas  ansahen,  gewissermassen  als  das  Gefass,  welches 
die  Ansprüche  enthielt,  und  welches,  ohne  Inhalt  cedirt,  in  den 
Händen  des  Cessionars  einen  Inhalt  erhalten  konnte,  dann 
scheint  mir,  was  Ulpian  ausfuhrt,  nicht  den  Vorwurf  der 
Künstelei,  sondern  das  Lob  scharfsinnigen  und  zweckentspre- 
chenden Denkens  zu  verdienen.  7^) 

Dass  die  Argumentation  U 1  p  i  a  n's  richtig  ist,  dass  daher 
die  Römer  die  Cession    einer  a.  inanis  kannten   und   dazu   be- 


'^)  Vgl.  Mommsen,  Erörterungen  ans  dem  Obligationenrecht ,  Heft  I, 
S.  82;  Brinz,  Fand.,  §.270,  Note  38  und  39;  hier  wird  die  Schwierigkeit 
richtig  erkannt,  wenn  aber  Brinz  sich  bei  folgender  Lösung  beruhigt:  „viel- 
leicht dachte  Ulpian,  dass  die  a.pign.  contr,  dem  Gläubiger  ipso  iure  zustehe 
und  also  auch  cedirbar  sei ,  dass  aber  gegen  Einreden ,  wider  welche  der  Cedent 
selbst  allerdings  nicht  aufzukommen  vermöchte,  der  Cessionar  immerhin  anf- 
komrae*^,  so  sind  die  Gegensätze  von  ipsum  ius  und  exceptio  hier  jedenfalls  in 
unrömischer  Art  verwendet:  eine  exceptio  des  mangelnden  Interesses  ist  bei 
einer  auf  quidquid  dare  facere  oportet  ex  f.  b.  gestellten  intentio  nicht 
denkbar. 

•»)  Z.  B.  bei  Windscheid,  P&nd.,  §.237,  Note  22. 

»0)  Fand.,  Bd.I,  §.  282,  Note  7;  Pfandrecht,  Bd.n,  S.  193  fg. 

'*)  Allerdings  gewährt  Tryphonin  in  fr.  12  §,1  de  distr.  pign.  20, 5  dem  evin- 
cirten  Pfandkäufer  eine  andere  ac/»f>  gegen  den  Verpfänder,  und  zwar,  wie  mir  scheint, 
eine  Bereicherungsklage  (ne  ex  aliena  factura  sibi  lucrum  adquiratj.  Aber 
diese  Klage  beschränkt  sich  auf  den  Betrag  des  Kaufpreises ,  der  dem  Verpfänder 
zugute  gekommen  ist,  vgl.  Dem  bürg,  Pfandrecht,  Bd.  II,  S.  197.  Der  Ausweg, 
den  Ulpian  gefanden  hat,  führt  zu  einem  volleren  Ersatz  des  Schadens.  Die 
Entscheidung  von  Hermogenian,  fr.  74  §,  1  de  evict.  21,  2,  bezieht  sich  auf 
das  pignus  in  causa  iudicati  captwn,  bei  welchem  es  an  einem  Verpßtndungs- 
acte  fehlte,  darum  wird  die  a.  utilis  ex  empto  ausdrücklich  auf  den  Kaufpreis, 
nicht  auf  das  Interesse  des  Käufers  gestellt,  denn  der  Ausgepfändete  hat  den 
Schaden  des  Käufers  nicht  verschuldet. 
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nützten,  dem  Interessenten  eine  Klagemöglichkeit  zu  verschaffen, 
ergibt  sich  aus  der  Thatsache,  dass  die  Entscheidung  des  fr.  38 
cü.  nicht  aUein  steht.  '•)  Man  denke  z.  B.  an  die  fiir  unsere 
Auffossung  eigenthümliche  Art,  wie  bei  Vindication  einer  im 
Besitz  eines  Mündels  befindlichen  Sache  die  Haftung  des  Vor- 
mundes für  sein  Verschulden  in  Bezug  auf  diese  Sache  ver- 
mittelt wird.^»)  Der  Vormund  haftet  dem  Mündel  mit  der 
cautio  rem  pupilli  aaloam  fore^  respective  mit  der  a,  tutelae 
für  aUen  Schaden,  den  er  bei  der  Verwaltung  der  Vormund- 
schaft angerichtet  hat.  Nun  hat  er  durch  schlechte  Führung 
der  Vormundschaft  einen  Schaden  gestiftet,  aber  nicht  am  Ver- 
mögen des  Mündels,  sondern  an  einer  Sache  (oder  Erbschaft),  die 
sich  blos  im  Besitze  des  Mündels  befand.  Der  geschädigte 
Eigenthümer  oder  Erbe  hat  aber  (abgesehen  von  der  in  vielen 
Fällen  nicht  ausreichenden  a.  legis  Aquiliae)  keine  actio  gegen 
den  Vormund,  sondern  nur  gegen  den  Mündel.  Die  ältere  Juris- 
prudenz (Aristo)  half  sich  bei  dieser  Complication  damit,  dass  sie 
den  Mündel  für  haftbar  erklärte,  wenn  er  einen  wirksamen  Re- 
gress  gegen  den  solventen  Vormund  hatte. '^*)  Pomponius  und 
mit  ihm  XJlpian  verweisen  auf  die  Cession  der  a,  tutelae ^n  den 
geschädigten  dritten.  ^*)   Sie  nehmen  auch  hier  keinen  Anstoss 

")  Vgl.  Bfimelin,  Selbstcontrahiren  des  Stellvertreters,  S.  64. 

^•)  Fr,  61  de  adtn,  et  per,  26,  7:  Ajpud  Aristonem  ita  scriptum  est : 
quod  culpa  tutoris  pupillus  ex  hereditate  desiit  possidere,  eius  aestimatio 
in  petitione  hereditatis  sine  ulla  dubitatione  fieri  debebit,  si  pupillo  de 
hereditate  cautum  sit,  cautum  autem  esse  videtur  etiam  si  tutor  erit  idoneus, 
a  quo  serrari  possit  id,  quod  pupillus  ex  litis  aesiimttione  subierit.  sed  si 
tutor  solvendonon  est,  videndumerit^  utr um  calamitas pupilli  an  detriment um 
pttitoris  esse  debeat ,  .  .  tu  quid  putas?  Pomponius:  puto  eum  vere  dicere.  sed 
quare  cunctatus  est,  si  solvendo  non  sit  tutor^  cuius  damnum  esse  debeat  ?  cum 
alioquin  elegantius  dicere  poterit,  actiones  dumtaxat,  quas  haberet  cum  tutore 
pupillus,  petitori  hereditatis  praestandas  esse  .  .  .  cf.  fr.  1  quando  exf,  26,  9, 

''*)  Das  ist  der  Gedankengang  von  Zimmermann  (vgl.  oben  S.  550)  und 
von  Moreau  in  der  von  Brinz,  §.  270,  Note  38  citirten  Dissertation. 

")  Vgl.  fr.  3  §.1  de  trib,  a.  14,  4  nnd  fr.  21  §.  1  de  pec.  15,  1, 
beides  Stellen,  in  denen  sich  Ulpian  für  den  Weg  der  Cession  auf  Pompo- 
nins  beruft.  Auch  das  oben  S.  557  ciiirte  fr.  1  §11  dep.  gebt  auf  Pompo- 
nius zurück,  fr.  16  dep.  ist  von  Afrikan.  Dem  Tubero  scheint  diese  Ver- 
wendung der  Cession  noch  nicht  geläufig  geweseh  zu  sein ,  vgl.  fr.  13  §  30  de 
a.  e.  19,  1:  denique  Tubero  ait,  si  iste  colonus  damnum  dederit,  emptorem  ex 
empto  agentem  cogere  posse  venditorem,  tit  ex  locoto  cum  colono  experiatur, 
ut  quidquid  fuei'it  consecutus,  etnpiori  reddat, 

36* 
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daran,  dass  die  a.  ttUelcie^  die  eigentlich  dazu  bestimmt  ist,  die 
Ansprüche  des  Mündels  au&anehmen,  durch  die  Cession  ihrem 
Zwecke  entfremdet  und  zur  Durchsetzung  von  Ansprüchen  des 
Cessionars  verwendet  wird.  Es  konmit  den  römischen  Juristen 
darauf  an,  zwischen  dem  Geschädigten  und  dem  Schuldigen, 
der  diesen  Schaden  zu  ersetzen  ex  bona  et  aequo  verpflichtet  ist, 
einen  actionenmässigen  Contact  herzustellen,  und  sie  benätzen 
dazu  die  beim  Gläubiger  inhaltlose  und  für  ihn  entbehrliche 
actio.  ^*) 

Ein  ähnlicher  Vorgang  zeigt  sich  beim  beneficium  ceden- 
darum  actionem  unter  Mitschuldnem  und  speciell  Mitbürgen. ") 
Die  aequitaa  verlangte  einen  proportionellen  Regress.  Aber  die 
Mitschuldner  standen  zueinander  in  keinem  Rechtsverhältnisse 
aus  dem  eine  actio  entsprungen  wäre.  Nun  hatte  aber  der 
Gläubiger  zwei  oder  mehrere  actiones  de  eadem  re;  hatte  er  auf 
die  eine  actio  hin  Befriedigung  erhalten,  so  war  die  andere  für 
ihn  überflüssig  geworden.  Nun  kamen  die  römischen  Juristen 
auf  den  Gedanken,  diese  überflüssige  actio  durch  Cession  an  den 


^^  Bei  dieser  Yerwendong  der  Cession  mnss  allerdings  voraosgesetzt 
werden,  dass  die  intentio  auf  den  Namen  des  Cessionars  gestellt  war,  also  im 
Falle  des  fr.  38  de  evict,  etwa  so  lautete :  quod  Ns.  Ns.  Ao,  Ao.  rem  pignori 
dedit,  quidquid  ob  eam  rem  Nm.  Nm.  Lucio  Titio  darefacere  oportet  ex  f.b. 
eius  Nm.  Nm.  Lucio  Titio  condemna.  Nun  wissen  wir  aus  Gains,  IV,  8d,  dass 
qui  alieno  nomine  agit,  intentionem  ex  persona  domini  sumit,  condemnatio- 
nem  antem  in  suam  personatn  convertit.  Daraus  ergibt  sich ,  dass  auch  im 
normalen  Fall  der  Cession  (Uebertragung  von  actio  und  Anspruch)  der  Cessionar 
mit  der  a.  mandata  stets  nur  das  Interesse  des  Cedenten,  nicht  das  eigene 
verlangen  konnte,  während  es  doch,  sobald  man  den  Cessionar  als  Gläubiger 
auffasst,  der  Consequenz  des  Rechtes  entspricht,  ihm  den  Ersatz  des  Schadens 
zuzusprechen,  den  der  Schuldner  ihm  durch  Nichterfüllung  seiner  Verbindlichkeit 
zufügt  (vgl  oben  S.  558).  Sollte  nicht  das  Aufkommen  der  a.  utüis,  mit  welcher 
der  Cessionar  stio  nomine  klagt,  mit  diesem  Unterschied  in  der  Schadens- 
schätzung zusammenhängen? 

")  Vgl.  Windscheid,  Fand.,  §.481,  Note9;  Dernburg,  Fand.,  Bd.  n, 
§.81,  Note  14;  Stampe,  Archiv  f.  civil.  Fraxis,  Bd.  LXXX,  S.  407  fg.,  der 
übrigens  zu  TjBxechi  fr.  28  mand.  17,  1  und  fr.  95  §.10  de  solut.  46,  3  in 
diesen  Zusammenhang  hereinzieht.  Denn  in  beiden  Fällen  handelt  es  sicli  um 
Klagen ,  die  im  Yerhältniss  von  blosser  Solidarität  zu  einander  stehen ,  weil  sie 
verschiedenen  Inhalt  haben:  Klage  auf  eine  bestimmte  Geldsumme  und  Klage 
auf  Ersatz  des  Schadens ,  der  durch  das  Creditiren  entstanden  ist  Es  ist  daher 
gar  nicht  auffällig,  dass  die  erste  Klage  cedirt  werden  kann,  nachdem  die 
zweite  Klage  angestellt  ist. 
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zahlenden  Schuldner  zur  Geltendmachung  seines  Regresses  zu  ver- 
wenden. Sie  hatten  dabei  mit  der  constructiven  Schwierigkeit 
zu  kämpfen,  dass  die  zu  cedirende  actio  nach  allgemeinen 
Grundsätzen  untergegangen  war.  Sie  haben  diese  Schwierigkeit 
durch  die  bekannte  Unterstellung  einer  emptio  nomtnis  mehr 
verdeckt  als  beseitigt.  ^8)  Sie  haben  sich  nicht  daran  gestossen, 
dass  der  Cedent  eine  actio  abtritt,  die  er  selbst  nicht  mehr  er* 
heben  könnte,  weil  sie  für  ihn  keinen  Inhalt  hat;  es  genügte 
ihnen,  dass  der  Cessionar  in  die  Form  der  cedirten  actio  den 
Inhalt  seines  eigenen  Regressanspruches  legen  konnte.'*) 

Angesichts  dieser  Analogien  halte  ich  *es  nicht  für  un- 
zulässig, anzunehmen,  dass  auch  in  dem  Fall,  von  dem  wir 
ausgingen ,  Cession  der  a.  depositi  an  den  Eigenthümer  der 
deponirten  Sache ,  der  Cessionar  sein  eigenes  Interesse  einzu- 
klagen berechtigt  war.®*)  Dass  die  Römer,  statt  den  Eigen- 
thümer mit  einer  eigenen  actio  auszustatten,  ihm  die  cedirte 
Klage  zur  Geltendmachung  seines  Interesses  zur  Verfügung 
stellten,  ist  gerade  in  solchen  Fällen  besonders  naheliegend: 
denn  die  Frage,  ob  der  Depositar  überhaupt  zu  haften  hat, 
d.  h.  ob  er  einen  Verstoss  gegen  seine  Vertragspflichten  begangen 
hat,  lässt  sich  nicht  anders  als  aus  den  Umständen  der  flinter- 
legung  beurtheilen,  und  das  konnte  am  bequemsten  im  Rahmen 
einer  a,  depositi  cessa  geschehen. 

vni. 

Für  unser  heutiges  Recht  ist  die  römische  Denkfigur  einer 
a,  cessa  mit  eigenem  Anspruch  des  Cessionars  nicht  zu  gebrauchen. 
Es  wäre  ein  Anachronismus,  den  eine  begriffsstrenge  Dogmatik 
nicht  dulden  sollte,   wenn  wir  noch   mit   einer  actio  operiren 


^')  Dass  die  venditio  notninis  nnr  ein  Nothbehelf  war,  nm  die  Cessioa 
einer  in  Wahrheit  nicht  mehr  vorhandenen  actio  zn  rechtfertigen,  zeigt  sich 
daran ,  dass  die  römischen  Juristen  den  Vorbehalt  der  Cession  bei  der  Zahlang, 
den  sie  nrsprttngUch  forderten  nnd  fordern  mnssten,  schliesslich  aufgegeben 
haben ,  vgl.  D  e  r n  bn  r g,  a.  a.  0. 

'•)  Vgl.  insbesondere /r.  ^^  deßdei,  46,  1:  ideo  habet  actiones  quia 
tenetur  ad  id  ipeum  ut  praestet  actiones  nnd  fr.  25  de  adm.  tut,  26,  7:  quid 
tarnen  ei  iam  fecerunt  iudicatum  curatores  ?  proderit  hoc  tutoribue,  qnoniam 
nihü  minori  abeet,  qui  de  irraeda  magie  quam  de  damno  sollicittts  eet^  niei 
forte  mandare  actiones  paratus  sit  curatoribus. 

•^)  So  auch  Eümelin,  a.a.O.  Note  1. 
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wollten,  die  beim  Cedenten  inhaltslos  ist  und  erst  beim  Ces- 
sionar  einen  Inhalt  bekommt.  ^^)  Und  andererseits  dürfte  der 
Vorschlag,  diesen  Fällen  znliebe  die  sonst  so  gefestigten  Be- 
griflfe  unserer  Cessionslehre  zu  modificiren,  kaum  auf  Zustim- 
mung rechnen  können. »*)  Wir  stehen  vor  einer  Alternative: 
entweder  kann  der  Contrahent  von  seinem  Schuldner  nichts 
verlangen,  dann  kann  er  auch  nichts  cediren®*),  oder:  er  kann 
eine  wirksame  Forderung  cediren,  dann  muss  die  Klage  schon 
vor  der  Cession  einen  Inhalt  gehabt  haben.  Die  erste  Lösung, 
dem  Contrahenten  die  Klage  und  damit  die  Cessionsmöglichkeit 
zu  verweigern,  weil  der  Schaden  nicht  ihn,  sondern  einen  dritten 
trifft,  kann  m.  E.  nicht  die  richtige  sein :  warum  soll  der  schul- 
dige Mitcontrahent^er  occastoftem  iuris  eine  unverdiente  Haftungs- 
freiheit  geniessen,  und  der  Schaden,  den  er  gestiftet  hat,  ohne 
Ersatz  bleiben?  Es  kann  also  nur  die  zweite  Lösung  in  Be- 
tracht kommen :  der  Gläubiger  hat  einen  Schadenersatzanspruch 
gegen  den  Schuldner ;  da  aber  der  Schaden  nicht  den  Gläubiger 
selbst,  sondern  einen  dritten  betroffen  hat,  so  kann  auch  der 
Gläubiger  die  Ersatzleistung  nicht  an  sich  selbst,  sondern  nur 
an  den  dritten  verlangen.  Wir  können  das  Resultat,  das  sich 
ergeben  hat,  in  folgendem  Satz  formuliren: 


^^)  Diese  Constraction  findet  sich  in  enger  Anlehnung  an  den  Gedankengang 
ülpian'sin/r.  55  de  evict.  in  der  Entscheidung  des  Reichsgerichts,  Bd.  XXXIX, 
Nr.  62.  Das  Reichsgericht  statnirf,  im  Widersprach  za  der  Ansicht  des  Kammer- 
gerichtes,  „die  Cessibilität  eines  Anspraches,  an  welchem  der  Cedent  ein  per- 
sönliches Interesse  nicht  hat'' ,  den  er  also  auch  nicht  selbst  geltend 
machen  könnte. 

^')  Stampe,  a.a.O.  S.  412,  gibt  im  Anschlnss  an  die  Qnellenanssprüche 
über  das  benef.  ced.  act.  folgende  Definition  der  Cession :  Die  Cession  ist  von  den 
Römern  zu  einem  Rechtsinstitnt  ausgestaltet  worden,  „das  nicht  üeber- 
tragung  des  eigenen  Leistungsanspruches  des  Cedenten  ist,  sondern 
vielmehr  Bestellung  eines  neuen,  jenem  nur  gleichartigen,  aber 
nicht  mit  ihm  identischen  Rechtes  an  den  Cessionar,  die  allezeit  geschehen  kann, 
so  Unge  das  Cessions recht  des  Cedenten  vorhanden  ist,  mag  auch  ein  Recht 
auf  Leistung  für  ihn  nicht  mehr  existiren  oder  überhaupt  nicht  ezistirt  haben". 
Um  diesen  Cessionsbegri£f  zu  handhaben ,  müsste  man  sich  erst  darüber  einigen, 
unter  welchen  Voraussetzungen  ein  von  dem  Leistungsanspruch  unabhängiges 
„Cessionsrecht"  vorhanden  ist. 

?';  Das  ist  das  Resultat,  zu  welchem  die  historische  Entwicklung  beim 
henef,  ced.  act.  führt.  Der  Regressanspruch  ist  ein  eigenes  Recht  dessen,  der 
eine  fremde  Schuld  zahlt,  inhaltlich  allerdings  abhängig  von  dem  erloschenen 
Rechte  des  Gläubigers,   vgl.  Stammler,   Recht   der  Schuldverhältnise ,    S.203. 
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„Wenn  der  Gläubiger  zu  einem  dritten  in  einem  Rechts- 
verhältniss  steht,  vermöge  dessen  das  Interesse  an  der  Leistung 
des  Schuldners  statt  beim  Gläubiger  bei  diesem  dritten  ent- 
standen oder  nachträglich  auf  den  dritten  übergegangen  ist, 
so  kann  der  Gläubiger  den  Schuldner  zur  Entschädigung  des 
dritten  anhalten."«*) 

Den  Römern  war  ein  Anspruch  auf  Zahlung  an  einen 
dritten  nicht  geläufig,  jedenfalls  löste  er  sich  in  eine  condem- 
natio  zugunsten  des  Gläubigers  selbst  auf.  In  unserem  Rechte 
dagegen  sind  solche  Ansprüche  allgemein  als  zulässig  anerkannt 
und  können  mit  den  Mitteln  unseres  Processes  und  unserer 
Execution  ohne  erhebliche  Schwierigkeiten  durchgesetzt  werden 
(vgl.  oben  S.  531). 

Ein  Anspruch  des  Contrahenten  auf  Entschädigung  des 
dritten  wird  aber  den  Verhältnissen  meines  Erachtens  voll- 
kommen gerecht:  könnte  die  geschuldete  Leistung  noch  in 
natura  erzwungen  werden,  so  würde  sie  dem  Vermögen  des 
dritten  zugute  kommen.  In  diesem  Vermögen  entsteht  durch 
eine  culpa  des  Schuldners  der  Schaden.  An  dieses  Vermögen 
muss  auch  der  Ersatz  geleistet  werden.®«) 

Aber  ist  es  nicht  eine  exorbitante,  den  Schuldner  unbillig 
beschwerende  Ausdehnung  der  Haftung,  wenn  man  dem  Gläu- 
biger das  Recht  gibt,  den  Schaden  eines  dritten  zu  liquidiren  ?  »ß*) 
Dieser  Einwand  erweist  sich  bei  näherer  Betrachtung  als  nicht 
stichhältig.  Unsere  Regel  führt  nicht  zu  einer  Erweiterung  der 
Haftung,  sondern  nur  dazu,  dass  ein  grundloses  Wegfallen  der 
Haftung  vermieden  wird.  Der  Schuldner  soll  nur  für  das  Inter- 
esse des  dritten  aufkommen,  welches  an  Stelle  des  normaler 


")  Ebenso,  wenn  ich  ihn  recht  verstehe,  Kohler,  Archiv  f.  bttrgerl. 
Rt.,  Bd.  XII,  S.  34,  Note  34  a:  „wenn  jemand  ans  einem  für  sich  abgeschlossenen 
Vertrag  ein  Entschädignngsrecht  erworben  hat ,  so  kann  er  dieses  Entschädigongs- 
recht  in  favorem  tertii  behalten,  auch  wenn  das  Eutschädignngsinteresse 
nnn  das  Interesse  eines  dritten  wird  ...  er  kann  diesem  dritten  den  Ent- 
schädigungsanspruch cediren."  Er  kann  ihn  auch,  möchte  ich  hinzusetzen,  in 
favorem  tertii  ausüben,  d.h.  vom  Schuldner  verlangen,  dass  er  den  dritten 
entschädige. 

**)  Zum  gleichen  Resultat  kamen  auch  in  gewissen  Fällen  die  Römer, 
wenn  sie,  wie  ich  oben  S.  557  angenommen  habe,  dem  Gläubiger  den  Sachwerth 
gegen  cautio  defensum  tri  zusprachen. 

»»•)  Cromo,  a.  a.  0.  S.  301. 
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Weise  vorhandenen  eigenen  Interesses  des  Gläubigers  getreten 
ist.  Allerdings  wird  es  dem  Schuldner,  der  mit  G  contrahirt, 
oft  nicht  bekannt  sein,  dass  ein  dritter  das  Interesse  an  der 
Leistung  hat,  respective  dass  es  auf  ihn  übergegangen  ist.  Aber 
bekanntlich  ist  Voraussehbarkeit  des  Schadens  im  gemeinen 
Recht  keine  Voraussetzung  der  Ersatzpflicht®«),  und  wenn  das 
b.  G.  B.  ®')  in  gewissem  Sinne  darauf  Werth  legt ,  ob  der 
Schuldner  die  Höhe  des  Schadens  voraussehen  konnte,  so  han- 
delt es  sich  hiebei  doch  nur  um  den  Betrag  des  Schadens, 
nicht  um  die  Person  des  Geschädigten :  wenn  z.  B.  dem  D  ein 
Brief  anvertraut  wird,  in  welchem  10.000  Mark  enthalten  sind, 
so  verlangt  es  die  bona  fides ,  dass  man  ihn  auf  die  Höhe  der 
Summe  aufmerksam  macht,  damit  seine  Sorgfalt  die  nothige 
Intensität  erreiche.  Dagegen  ist  es  für  die  Anspannung  der 
Diligenz  gleichgiltig,  ob  der  Schuldner  glaubt,  dass  die  Geld- 
summe dem  Deponenten  gehöre,  oder  weiss,  dass  sie  Eigenthum 
eines  dritten  ist. 

Gibt  man  dem  Gläubiger,  wie  es  mir  richtig  scheint,  in 
Ermangelung  eines  eigenen  Interesses  eine  Klage  auf  Entschä- 
digung des  dritten  Interessenten,  so  ist  es  nicht  mehr  nöthig, 
zu  untersuchen,  ob  der  Gläubiger  ein  mit  dem  directen  Inter- 
esse des  dritten  coincidirendes  Haftungsinteresse  hat.  Denn  die 
Liberation,  welche  der  Haftungsinteressent  verlangen  darf  (vgl. 
oben  S.  541),  erfolgt  ja  ebenfalls  durch  Entschädigung  des  dritten. 
Für  die  Haftung  des  Schuldners,  der  den  Schaden  gestiftet  hat, 
sollte  es  keinen  Unterschied  machen,  ob  der  Geschädigte  sich 
ausserdem  noch  an  den  Gläubiger  halten  darf.  Nehmen  wir  als 
Beispiel  die  Haftung  für  Eviction.  Anerkannt  ist  die  Haftung 
des  Verkäufers  D,  wenn  die  Eviction  zwar  nicht  beim  Käufer 
C  selbst  erfolgt,  sondern  bei  einem  Singularsuccessor  desselben, 
T,  wenn  aber  C  dem  T  für  diesen  Schaden  aufzukommen  hat. 
Soll  nun  die  Haftung  des  D  wegfallen,  wenn  C  dem  T  für  die 
Eviction  nicht  einstehen  muss  ?  Die  Schädigung  des  T  ist  genau 
die  gleiche,  ob  er  nun  die  Sache  von  T  gekauft  oder  als  Ge- 
schenk erhalten  hat ;  in  beiden  Fällen  ist  auch  derselbe  Grund 
vorhanden,  den  D  für  diesen  Schaden  verantwortlich  zu  machen : 

")  Windscheid,  Fand..  §.258,  Note  19;    Dernbarg,    Fand.,   BJ.  II, 
§.45,  Note?,  Entscheidungen  des  Reichsgerichts,  Dd.  XIX,  Nr.  5. 
«')  §.  252  und  §.  254.  2. 
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er  hat  über  eine  Sache  verfügt,  ohne  ein  Recht  an  ihr  zu 
haben.  Es  ist  für  ihn  ein  blosser  Zufiill,  auf  den  er  nicht 
rechnen  kann,  dass  der  Käufer  C  die  Sache  weder  behalten, 
noch  verkauft,  sondern  verschenkt  hat.  Dass  die  Rechtsordnung 
dem  C  mit  Rücksicht  auf  seine  liberale  Handlungsweise  die 
Haftung  für  den  Evictionsschaden  abnimmt,  ist  ja  nur  eine 
Begünstigung  des  C,  und  sollte  weder  dazu  führen,  dem  D 
einen  unberechtigten  Vortheil  zu  verschaffen ,  noch  den  T  jedes 
Schadenersatzes  zu  berauben.  ^^)  Dasselbe  muss  gelten ,  wenn  C 
beim  Weiterverkauf  an  T  seine  Haftung  wegbedungen  hat. 
Denn  das  pactum  de  non  praestatUa  evictione  ist  doch  nur  zur 
Sicherung  des  Verkäufers  C  gewollt;  dagegen  hat  weder  er 
noch  sein  Käufer  T  ein  Interesse  daran,  die  Haftung  des  D 
auszuschliessen.  Dass  dem  D  kein  Unrecht  geschieht ,  wenn  er 
haftbar  bleibt,  obwohl  der  Käufer  C  keinem  Evictionsanspruch 
ausgesetzt  ist,  ergibt  sich  zur  Evidenz  aus  folgender  Er- 
wägung :  C  hätte  bei  der  Schenkung ,  respective  dem  Verkauf 
^ohne  eigene  Gewähr"  den  ihm  zustehenden  Evictionsanspruch 
seinem  Rechtsnachfolger  cediren  können,  ohne  dass  D  sich  über 
diesen  Wechsel  in  der  Person  des  Interessenten  hätte  beklagen 
dürfen.  Soll  er  nun  Vortheil  daraus  ziehen,  dass  diese  Cession 
unterblieben  ist,  weil  C  und  sein  Rechtsnachfolger  T  an  die 
Gefahr  der  Eviction  nicht  dachten  oder  annahmen,  dass  auch 
ohne  Cession  die  Haftung  des  D  wirksam  bleibe? 

Aehnliche  Combinationen  ergeben  sich  bei  der  Haftung 
für  Mängel  der  Kaufsache.  Der  Verkäufer  D  hat  nach  b.  G.  B. 
§.  468  Schadenersatz  zu  leisten,  wenn  er  einen  Fehler  der  Sache 
arglistig  verschwiegen  hat.  Wenn  nun  der  Käufer  C  die  Sache 
ohne  eigene  Kenntniss  des  Fehlers  an  T  weiterverkauft  oder 
verschenkt  und  der  Schaden  tritt  bei  T  ein,  so  kann  sich  T  nicht 
an  seinen  Rechtsvorgänger  C  halten,  und  daher  fehlt  dem  C 
das  Haftungsinteresse  an  dem  Schaden,  den  T  erlitten  hat. 
Soll  nun  der  dolose  Verkäufer  durch  diesen  Umstand  frei 
werden.  Ist  es  nicht  richtiger,  ihn  für  diesen  Schaden  haften 
zu  lassen,  und  zwar  so,  dass  der  Käufer  C  ihn  anhalten  kann, 


••)  Vgl.  über  die  verschiedenen  Meinungen  Windscheid,  Fand.,  §.391, 
Note  31;  Mommsen,  Interesse ,  S.  126 ;  H e  1 1  w i g ,  Archiv  f.  civil.  Praxis, 
Bd.  LXXXVl,  S.  239,  sowie  die  in  diesem  Punkte  überzeugenden  Ausführungen 
des  in  der  oben  Note  81  cilirten  Entscheidung. 
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den  Schaden  des  T  zu  ersetzen  ?  Oder :  C  hat  eine  Eigenschaft 
der  Sache,  die  er  an  T  verkaafte,  bona  fide  zugesichert.  Seine 
Haftung  verjährt  nach  b.  G.  B.  §.477  in  sechs  Monaten.  D, 
von  welchem  C  die  Sache  gekauft  hatte,  hatte  die  Eigenschaft 
dolos  zugesichert,  seine  Haftung  verjährt  erst  in  10  Jahren. 
Soll  er  nun  von  seiner  Haftung  frei  werden,  wenn  der  Schaden 
den  zweiten  Käufer  T  trifft  und  der  erste  Käufer  C  für  diesen 
Schaden,  mit  Rücksicht  auf  seine  bona  fidea  nach  Ablauf  von 
sechs  Monaten  nicht  mehr  aufzukommen  braucht?  In  der  Theorie 
des  Handelsgesetzbuches  findet  sich  die  Meinung  vertreten,  dass 
in  solchen  Fällen  C  seine  Klage  an  T  abtreten  könne,  »^j  Aber 
damit  er  das  mit  Erfolg  thun  kann,  muss  er  m.  E.  selbst 
eine  Klage  haben,  allerdings  eine  Klage  auf  Entschädigung  des 
dritten. 

IX. 
Die  SchadenersatzforderuDg  des  Gläubigers  ist,  wie  ich 
annehme ,  ein  Anspruch  auf  Leistung  an  den  dritten ,  der  den 
Schaden  erlitten  hat.  Der  Gläubiger  kann  diesen  Anspruch  an 
den  dritten  cediren,  in  dessen  Händen  sich  die  Forderung  in 
einen  normalen  Leistungsanspruch  verwandelt.  Dieses  wird  oft 
der  einfachste  Modus  sein ,  um  den  Schadenersatz  zu  reguliren, 
namentlich  wenn  der  Gläubiger  dem  dritten  mit  seinem  eigenen 
Vermögen  nicht  haftet.  Aber  oft  genug  wird  der  Gläubiger 
Veranlassung  haben  oder  sogar  genöthigt  sein,  die  Klage  auf 
Leistung  an  den  dritten  selbst  anzustellen,  z.  B.  wenn  der  dritte 
(Eigenthümer  der  deponirten  Sache)  abwesend  ist  und  ein  schleu- 
niges Vorgehen  gegen  den  Schuldner  durch  die  Verhältnisse 
geboten  ist.  Kann  die  Leistung  an  den  dritten  selbst  nicht  er- 
folgen (weil  er  abwesend  ist),  so  kann  der  Schuldner  seiner 
Verpflichtung  durch  Hinterlegung  nach  b.  G.  B.  §.  372  genügen. 
Wenn  der  Schuldner  zur  Leistung  an  den  dritten  verurtheilt 
ist  und  das  Urtheil  nicht  freiwillig  erfällt,  so  kann  sich  der 
Gläubiger  nach  C.  P.  0.  §.  773  ermächtigen  lassen,  die  Handlung 
(d.  h.  die  Zahlung  an  den  dritten,  resp.  die  Hinterlegung)  selbst 
vorzunehmen.  •«) 


")  Hahn,  Commentar  zu  Art.350,  §.2;  Hanauaek,  Haftung  des 
Verkäufers,  Bd.  II,  S.  360;  A.  M.  Gareis,  SteUen  zur  DisposiUon,  S.  169. 

•<>)  Allerdirgs  kann,  wie  Stammler,  Seh uld Verhältnisse ,  S.234  aus- 
führt,   der  Gläubiger  in  der  Regel   nicht  auf  Hinterlegung  klagen,    die  Hinter- 
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Hiebei  bietet  sich  für  den  Gläubiger  die  Möglichkeit,  ein 
etwaiges  Retentionsinteresse  (vgl.  oben  S.  538)  zur  Geltung  zu 
bringen.  Wenn  der  Gläubiger  an  der  geschuldeten  Leistung 
(z.  B.  an  der  von  ihm  bei  D  hinterlegten  Sache  des  T)  ein 
Retentionsrecht  gehabt  hätte ,  so  ist  kein  Grund  vorhanden, 
warum  er  diesen  Vortheil  verlieren  sollte,  falls  die  Leistung 
durch  ein  Verschulden  des  D  sich  in  Schadenersatz  umsetzt. 
Vielmehr  concurrirt  infolge  der  Retentionsberechtigung  das  mittel- 
bare Interesse  des  C  mit  dem  directen  Interesse  des  T.  Aber 
eine  Theilung  des  von  D  zu  zahlenden  Ersatzbetrages,  so  dass 
C  einen  Theil  für  sich,  einen  andern  für  T  verlangen  könnte, 
lässt  sich  im  Processe  zwischen  C  und  D  nicht  durchführen, 
weil  das  Verhältniss  zwischen  C  und  T  dem  D  nicht  bekannt 
ist  und  ihn  nicht  weiter  interessirt.  Dagegen  steht  m.  E.  dem 
C  nichts  im  Wege,  unter  Berufung  auf  ein  Retentionsrecht, 
das  er  an  dem  ursprünglichen  Leistungsgegenstande  gehabt  hätte, 
zu  verlangen,  dass  D  die  Ersatzsumme  nicht  an  T  auszahlt, 
sondern  mit  der  Massgabe  hinterlegt,  dass  sie  nur  nach  Erledi- 
gung der  Rechtsverhältnisse  zwischen  C  und  T  an  einen  von 
beiden  ausgezahlt  werden  soll.  Als  Analogie  für  eine  der- 
artige Hinterlegung  verweise  ich  auf  b.  G.  B.  §.  432.  Dass  das 
b.  G.  B.  unseren  Fall  nicht  vorsieht,  darf  m.  E.  einer  den  Ver- 
hältnissen angemessenen  Ausnützung  des  Instituts  der  Hinter- 
legung nicht  entgegenstehen. 

Der  Gläubiger  kann,  wenn  er  Ersatz  eines  fremden  Schadens 
verlangt,  nur  Zahlung  an  den  dritten  verlangen.  Aber  er  kann, 
da  er  immerhin  der  Gläubiger  ist,  obwohl  die  Leistung  einem 
dritten  zugute  kommen  soll,  über  die  Forderung  verfügen.  Er 
kann  namentlich  mit  befreiender  Wirkung  für  den  Schuldner  den 
Schadenbetrag  von  diesem  entgegennehmen.  Es  liegt  darin 
eine  Art  von  datto  in  solutum.  Der  Schuldner  wird  es  oft  genug 
vorziehen ,  die  Ersatzsumme  an  den  Gläubiger  zu  zahlen ,  mit 
dem  er  schon  in  Beziehungen  steht,  als  an  den  ihm  fernstehenden 
dritten.     Ist  der  Gläubiger  dem  dritten  haftbar,   so  dient  ihm 


legnng  ist  vielmehr  ein  Recht  des  Schuldners.  Aber  hier  ist  die  Klage  des 
Gläubigers  anch  nicht  anf  Hinterlegung,  sondern  auf  Leistung  an  den  dritten 
gestallt ;  der  Schuldner  kann  aber  nicht  Unmöglichkeit  der  Leistung  vorschützen, 
da  ihm  die  Hinterlegung  offen  steht. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


572  ^^^'  I>r.  A.  V.  Tuhr:  Eigenes  und  fremdes  Interesse 

diese  Summe  als  Deckung  ^^),  unterliegt  er  keiner  Haftung,  so 
bekommt  er  die  Summe  mit  der  Bestimmung,  sie  zur  Beglei- 
chung des  Schadens  des  dritten  zu  verwenden.  Fällt  dieser 
Zweck  weg,  z.  B.  durch  Verzicht  des  T  auf  Entschädigung,  so 
kann  der  Schuldner  das  Gezahlte  mit  einer  condictio  ob  causam 
ßnitam  (b.  G.  B.  §.  812)  zurückfordern.  Ebenso  wie  durch  Zah- 
lung einer  Geldsumme  kann  der  Schuldner  dem  Gläubiger  den 
zu  seiner  Liberirung ,  resp.  zum  Schadenersatz  an  T  erforder- 
lichen Geldwerth  dadurch  verschaffen,  dass  er  ihn  auf  den  Werth 
einer  ihm,  dem  Schuldner,  gegen  den  Gläubiger  zustehenden 
Gegenforderung  verweist.  Der  Schuldner  kann  unter  Verzicht 
auf  seine  Gegenforderung  verlangen,  dass  der  Gläubiger  die 
Entschädigung  des  dritten  bis  zum  Betrag  dieser  Gegenforderung 
übernehme.  Denn  der  Schuldner  hat  beim  Abschluss  des  Ver- 
trages nicht  damit  gerechnet,  dass  fremde  Interessen  im  Spiel 
sind,  er  kann  daher  verlangen,  dass  die  Rechtsfolgen  des  Ver- 
trages zwischen  ihm  und  seinem  Gläubiger  abgewickelt  werden. 
Compensation  liegt  in  diesem  Falle  nicht  vor,  schon  weil  es 
an  der  Gleichartigkeit  der  beiden  Forderungen  fehlt.  •*)  ¥& 
kommt  auch  nicht  zu  einer  definitiven  Aufhebung  der  Gegen- 
forderung: wenn  C  nicht  dazu  kommt,  den  dritten  zu  entschä- 
digen, so  ist  auch  die  Gegenforderung  des  D,  deren  Werth  zu 
diesem  Zwecke  bestimmt  war,  nicht  getilgt. 

Der  Schuldner  wird  nur  dann  Bedenken  tragen,  seiner  Er- 
satzpflicht durch  Zahlung  an  seinen  Gläubiger  zu  genügen, 
wenn  er  einer  eigenen  Klage  des  dritten  Interessenten  ausge- 
setzt ist.  Das  ist  der  Fall  bei  Beschädigung  oder  Vernichtung 
einer  anvertrauten,  dem  Anvertrauenden  nicht  gehörenden  Sache. 
Hier  kann  der  Eigenthümer  ganz  unabhängig  von  den  Ansprüchen 
des  Gläubigers  die  a,  legis  Aquiliae  (b.  G.  B.  §.  823)  haben.  •») 
War  nun  das  Eigenthum  des  dritten  dem  Schuldner  bekannt 
oder  ist  es  ihm  nur  infolge  grober  Fahrlässigkeit  unbekannt  ge- 
blieben, so  kann  er,  wenn  er  an  den  Gläubiger  gezahlt,  sich 
nicht  auf  den  Grundsatz  des  §.  851  b.  G.  B.  berufen.  Er  wird 
daher,  wenn  er  dem  Gläubiger  nicht  volles  Vertrauen  schenkt, 
von  ihm  den  Eigenthumsbeweis  verlangen  und,  falls  dieser  nicht 


")  Vgl.  Versio,  S.  98  fg. 
»»)  Vgl.  Versio,  S.  1C9. 
••)  Vgl.  oben  S.  555. 
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geleistet  wird,  an  den  dritten  Eigenthümer  zahlen,  resp.  zu  dessen 
Gunsten  die  Ersatzsumme  hinterlegen. 


Wenn  der  Gläubiger  seinen  Anspruch  auf  Leistung  an 
den  dritten  diesem  dritten  cedirt,  so  kann,  wie  wir  oben  S.  570 
bemerkt  haben,  der  dritte  Leistung  an  sich  selbst  verlangen. 
Zu  dieser  Cession  ist  nun  der  Gläubiger  überall  verpflichtet, 
wo  er  Ersatz  eines  fremden  Schadens  zu  verlangen  hat.  Die 
Cessionspflicht  ergibt  sich  ohneweiters  aus  dem  Yerhältniss 
zwischen  C  und  T,  wenn  ersterer  als  Geschäftsführer  im  weiteren 
Sinne  für  T  contrahirt  hat.  Ebenso  in  den  Fällen,  in  welchen 
C  sich  durch  Cession  seiner  Ansprüche  von  persönlicher  Haftung 
befreien  kann  (erlaubte  Substitution  bei  übernommener  Geschäfts- 
führung, erlaubte  Weitergabe  einer  anvertrauten  Sache).  Aber 
auch  bei  eigener  absoluter  Haftung  ist  C  m.  E.  zur  Cession 
seiner  Regressklagen  verpflichtet.  Denn  wenn  das  Gesetz  den 
B  persönlich  haftbar  macht,  so  geschieht  das  zu  dem  Zwecke, 
damit  der  Schadenersatzanspruch  des  T  möglichst  gesichert  sei, 
und  nicht  um  zu  verhindeni,  dass  der  Geschädigte,  wenn  er  es 
ausnahmsweise  wünschen  sollte,  den  Schuldigen,  D,  zum  Ersätze 
anhalte.  Auch  ist  dem  C  sein  Anspruch  gegen  D  nicht  blos 
und  nicht  in  erster  Linie  darum  verliehen,  damit  er  nicht  zu 
Schaden  komme,  sondern  damit  durch  seine  Vermittelung  dem 
direct  Interessirten  der  Schaden  ersetzt  werde.  •*)  Darum  kann 
z.  B.  der  Auftraggeber  auch  bei  unbefugter  Substitution  Cession 
der  Klage  des  Beauftragten  gegen  den  Substituten  verlangen.  ^*) 
Ebenso  der  evincirte  Käufer  Cession  der  Ansprüche  seines  Ver- 
käufers gegen  dessen  Autor.  ••)    Auch  wenn  es  an  einem  Ver- 


^)  Der  Liberationsanspruch  ist  dem  Haftungsinteressenten  nm  des  Ge- 
schädigten willen  verliehen;  der  Liberationsanspruch  des  Geschäftsführers  ist 
ihm  nur  nm  seinetwillen,  nicht  mit  Bücksicht  anf  den  dritten  Contrahenten 
gewährt.  Daher  hat  auch  der  dritte  Contrahent  in  der  Regel  keinen  Anspruch 
anf  Cession.  Ygl.Yersio,  S.  118. 

'^)  Motive,  Bd.  n,  S.  534  lassen  dies  dahingestellt  sein. 

•^  Dernbnrg,  Band.,  Bd.II,  §.99,  Note 28.  (Ich  nehme  hiemit  meinen 
Yersio,  S.  118,  Note 78  aufgestellten  Widerspruch  zurück:)  A.  M.  Mommsen, 
Erörterungen,  I,  S.  81.  Die  stipulatio  duplae  brauchte  C  natürlich  nicht  an  T 
zu  cediren,  aber  sie  hatte  auch  nicht  Schadensersatz  zum  Inhalt;  vgl.  oben 
Note  44. 
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tragsverhältniss  zwischen  C  und  T  fehlt,  lässt  sich  die  Cessions- 
pflicht  doch  begründen,  z.  B.  C  hat  als  bonae  fidei  posseasor  eine 
Sache  des  T  deponirt;  die  ihm  daraus  erwachsene,  auf  Ersatz 
des  Schadens  des  T  gerichtete  a.  depoaüi  lässt  sich  wohl  als 
mit  zu  restituirende  causa  rei  auffassen.  Da  die  Klage  des  C 
auf  Leistung  an  den  T  gerichtet  ist,  so  kann  in  allen  Fällen  C, 
abgesehen  von  einem  Retentionsinteresse ,  dem  Verlangen  der 
Cession  keine  guten  Gründe  entgegenhalten:  cui  enim  non 
aequum  videbitur  vel  hoc  saltem  consequi  emptorem  quod  sine 
dispendio  creditoria  futurum  est  f 

Mit  Hilfe  der  cedirten  Klage  kann  dann  der  geschädigte 
dritte  Ersatz  vom  Schuldner  verlangen,  der  den  Schaden  ge- 
stiftet hat.  Aber  wie  gestaltet  sich  die  Lage  des  dritten,  wenn 
die  Erzwingung  der  Cession  auf  Schwierigkeiten  stösst,  wenn 
z.  B.  der  Contrahent,  dem  die  zu  cedirende  Klage  zusteht,  ab- 
wesend ist,  oder  wenn  er  die  Cession  zu  unrecht  verweigert  und 
der  Anspruch  gegen  den  Schuldner  in  der  Zwischenzeit  zu  ver- 
jähren droht  *'),  oder  namentlich :  wenn  der  Contrahent  in  Con- 
curs  verfallen  ist  und  der  Concursverwalter,  statt  den  Anspruch 
auf  Leistung  an  den  Interessenten  auszuüben  oder  an  diesen 
abzutreten ,  mit  dem  schuldigen  Mitcontrahenten  in  Verhand- 
lungen tritt,  um  eine  von  diesen  zu  zahlende  Abfindungssumme 
in  die  Concursmasse  zu  ziehen  ?®®) 

In  einem  Fall  ist  diese  Gefährdung  des  geschädigten 
dritten  durch  den  Concurs  des  Contrahenten  gesetzlich  ausge- 
schlossen. Forderungen  des  Commissionärs  „gelten,  auch  wenn 
sie  nicht  abgetreten  sind,  im  Verhältniss  zwischen  dem  Com- 
mittenten  und  dem  Commissionär  oder  dessen  Gläubigern 
als  Forderungen  des  Committenten".  H.  G.  B.  Art.  368  (ebenso 
das  neue  H.  G.  B.  §.  392).  Diese  Bestimmung  bezieht  sich  auf 
alle  Forderungen  aus  den  Geschäften  des  Commissionärs,  vor 
allem  aber  auch  auf  seine  Ersatzforderungen  für  Schädigung 
des   Committenten.     Der   Committent   kann   diese   Ersatzforde- 


"^  Einen  Fall  dieser  Art,  der  dem  0. L.  G.  Hamburg  vorlag,  bespricht 
Burchard,  Spedition,  S.  180 fg.,  and  proponirt  zur  Abhilfe  einen  Zosatzartikel 
zu  H.  G.  B.,  Art.  386. 

^^  Vgl.  über  dieselbe  Frage  in  Bezug  auf  Liberationsansprüche  (besonders 
aus  Geschäftsföhrung)  Versio,  S.  126 fg.  und  dazu  die  Beceusion  von  Hell- 
mann in  der  Krit.  Vjschr.,  Bd.  II,  S.  53. 
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rungen  aussondern  und  erhält  auf  diese  Weise  ungeschmälerte 
Entschädigung.  Das  b.  G.  B.  hat  es  abgelehnt,  diese  Norm  auf 
die  Verhältnisse  des  bürgerlichen  Verkehrs  auszudehnen,  welche 
die  juristische  Structur  des  Commissionsgeschäftes  haben. 

In  anderen  Fällen ,  z.  B.  beim  Depositum  einer  fremden 
Sache ,  könnte  man  zum  Schutz  des  Eigenthümers  die  Analogie 
des  §.  38  der  K.  0.  herbeiziehen :  wenn  der  Gemeinschuldner  die 
fremde  Sache  veräussert  hätte,  so  könnte  der  Eigenthümer  den 
durch  die  Veräusserung  entstandenen  und  gewissermassen  an 
Stelle  der  Sache  getretenen  Kaufgeldsanspruch  aus  der  Masse 
aussondern.  Wenn  nun  der  Gemeinschuldner  eine  fremde  Sache 
deponirt  hat  und  an  Stelle  der  vernichteten  Sache  eine  actio 
depositi  auf  Schadenersatz  getreten  ist,  so  scheint  die  ratio 
legis  auch  hier  ein  Aussonderungsrecht  des  Eigenthümers  zu 
verlangen. 

Doch  sind  diese  speciellen  gesetzlichen  Vorschriften  nicht 
imstande,  in  allen  Fällen  unserer  Art  die  nöthige  Abhilfe  zu 
gewähren.  Ich  denke  z.  B.  an  den  Fall ,  dass  der  Verkäufer 
nach  Absendung  der  Ware  und  erhaltenem  Kaufpreis  in  Con- 
curs  geräth  und  die  Ware  durch  bösliche  Handlungsweise  der 
Bahn  untergeht.  Der  Verkäufer  kann  ausser  dem  Handelswerth 
der  Ware  auch  noch  den  Ersatz  des  vollen  Schadens  verlangen. 
Dieser  Schaden  findet  sich  aber  in  der  Person  des  Käufers 
(vgl.  oben  S.  546).  Soll  es  nun  möglich  sein,  dass  die  Ersatz- 
summe für  diesen  speciellen  Schaden,  der  den  Käufer  getroffen 
hat,  in  die  Concursmasse  des  Verkäufers  gezogen  wird.  Oder: 
Der  Käufer  einer  Sache  hat  sie  dem  T  geschenkt  und  ist  in 
Concurs  verfallen.  Jetzt  wird  die  Sache  dem  T  evincirt.  Wie 
kann  T  den  Concursverwalter  zwingen ,  ihm  die  a.  emti  zu  ce- 
diren  ?  Oder  soll  der  Ersatz  eines  Schadens,  den  der  Käufer  nicht 
erleidet,  seinen  Gläubigem  zugute  kommen  ? 

Ich  glaube,  wie  der  Anspruch  auf  Ersatz  eines  fremden 
Schadens  keine  singulare  Erscheinung  ist,  sondern  auf  dem 
ganzen  Rechtsgebiet  überall  vorkommt,  wo  durch  die  Nicht- 
erfüllung eines  Vertrages  nicht  der  Contrahent,  sondern  ein 
dritter  geschädigt  wird,  so  muss  es  auch  in  allen  Fällen  dieser 
Art  einen  ßechtsbehelf  geben,  um  dem  dritten  den  Ersatz  seines 
Schadens  zu  sichern,  wenn  er  die  Cession  der  Schadenersatz- 
forderung nicht  durchzusetzen  vermag. 
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Im  römischen  Recht  wurde  dem  Ceseionsberechtigten  in  solchen 
Fällen  oft  durch  Verleihung  einer  actio  utäü  geholfen.  Sicher 
bezeugt  ist  die  a,  utüia  aus  Contracten  eines  Geschäftsführers.  »•) 
Aber  auch  sonst  wird  eine  a.  utüia  erwähnt,  z.  B.  bei  der  Depo- 
sition einer  fremden  Sache.  ^^^)  Eine  allgemeine  Regel  für  die 
Gewährung  solcher  actiones  utüea  findet  sich  in  den  Quellen  nicht. 

Die  moderne  Doctrin  spricht  in  solchen  Fällen  von  Legal- 
cession.  Dieses  Rechtsinstitut  ist  in  neuerer  Zeit  in  Miss- 
credit  gekommen.  Der  Legalcession  ist  von  Savigny^®*)  und 
Puchta^<*2)  im  Anschluss  an  die  ältere  Lehre  ein  zu  weites 
Gebiet  eingeräumt  worden :  sie  sollte  überall  da  statthaben,  wo 
eine  Verpflichtung  zur  Cession  besteht.  Die  Reaction  ist  hier, 
wie  oft,  zu  weit  gegangen.  Bei  den  neueren  Pandektisten^**) 
wird  die  cessio  legis  als  Specialität  aufgefasst  und  kein  Versuch 
gemacht,  gewisse  Kategorien  von  Fällen  festzustellen.  Die 
moderne  Gesetzgebung  i^*)  verhält  sich  ablehnend.  Und  doch 
scheint  mir  die  a,  utilis  des  römischen  Rechts  für  gewisse  Fälle, 
und  besonders  für  die  hier  behandelten  eine  unentbehrliche  Elr- 
gänzung  des  Rechtssystems  zu  sein.  Nur  kommt  es  darauf  an, 
die  richtige  Begrenzung  zu  finden. 

Das  Hauptargument,  mit  welchem  die  Legalcession  bekämpft 
wird,  scheint  mir  ein  guter  Ausgangspunkt  zu  sein,  um  für  die 
a,  xuilis  ein  Princip  und  ein  passendes  Anwendungsgebiet  zu 
finden.  „Wenn  bei  den  übrigen  Vermögensstücken  die  Ver- 
pflichtung zur  Uebertragung  nicht  gleich  der  Uebertragung  ist, 


»^  Vgl.  die  bei  Windscheid,  Fand.,  §.482,  Note  18  citirten  SteUeo, 
dazu  noch/r.  iS  §.  16  damni  inf.  39,  2:  si  procuratur  meus  damni  xnfecti 
stipxdatus  sit^  causa  cognita  mihi  ex  ea  stipulatione  actio  competü, 

»w>)  Paulus  in  Collatio  10,  7,  §.8:  si  quis  rem  pents  sc  depasitam 
apxid  alium  deposuerit,  tarn  ipse  directam  quam  is  qui  apud  tum  deposuit 
utilem  actionem  depositi  habere  possunt  Vgl.  auch  C.  8  ad  exh.  3 ,  42,  in 
welcher  allerdings  eine  Verabredung  auf  Röckgabe  an  den  dominus  vorausgeaetst 
ist,  weshalb  die  Stelle  als  Beispiel  für  die  Verträge  zu  Gunsten  dritter  benutzt 
wird.  Windscheid,  Fand.,  §.316,  Note  7.  (Eisele,  Beiträge  zur  Rechta- 
geschichte, S.  79  hält  die  letzten  Worte  des  C.  8  cit.y  in  welchen  die  a.  täüis 
erwähnt  wird,  für  interpolirt,  ohne  dabei  die  Faul  usstelle  zu  berücksichtigen.) 

*o«)  Obligationenrecht,  Bd.I,  S.243. 

*~)  Kleine  Schriften,  S.463. 

H  Windscheid,  §.330,  Note  12;  Dernburg,  Bd.H,  §.49,  Note 6; 
Wendt.  Fand.,  §.218. 

*«*)  Vgl.  Motive,  Bd.n,  S.  120. 
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warum  soll  sie  es  bei  der  Forderung  sein?**^«»)  Diese  Analogie 
ist  schlagend,  aber  sie  reicht  nicht  weiter  als  die  Aehnlichkeit 
der  verglichenen  Thatbestände :  Wenn  ich  verpflichtet  bin,  mein 
Eigenthum  zu  übertragen,  so  bin  ich  nichtsdestoweniger  bis  zur 
Erfüllung  dieser  Verpflichtung  noch  Eigenthümer ;  die  Sache 
gehört  noch  zu  meinem  Vermögen,  d.  h.  ich  kann  über  sie  ver- 
fügen, wenn  ich  die  Folgen  des  Vertragsbruches  nicht  scheue, 
ich  behalte  sie,  wenn  der  Käufer  seinen  Verpflichtungen  nicht 
nachkommtj  und  —  was  die  Hauptsache  ist  —  mein  Eigenthum 
ist  dem  Zugriff  meiner  Gläubiger  noch  ausgesetzt.  Dasselbe 
muss  gelten,  wenn  ich  verpflichtet  bin,  eine  Forderung  zu  über- 
tragen; sie  gehört  bis  zur  Vornahme  der  Cession  zu  meinem 
Vermögen,  sie  haftet  meinen  Gläubigem  in  und  ausser  dem 
Concurse.  Dies  Interesse  der  Gläubiger  am  Vermögen  ihres 
Schuldners  hat  der  Gesetzgeber  bewusst  oder  unbewusst  ge- 
schützt, wenn  er  die  Verpflichtung  zu  einer  Rechtsübertragung 
von  der  Rechtsübertragung  selbst  unterscheidet.  Diesen  Stand- 
punkt muss  man  auch  einnehmen,  wenn  man  sich  fragt,  ob  dieser 
Rechtssatz  ausnahmslos  gilt. 

Beim  Eigenthum  ist  die  Wirksamkeit  des  Traditionsprin- 
cipes  durchschlagend:  meine  Gläubiger  können  meine  Sache, 
so  lange  ich  sie  noch  nicht  tradirt  habe,  an  sich  nehmen  und 
finden  in  dem  Werth  der  Sache  ihre  Befriedigung.  Wie  steht 
es  nun  mit  der  Forderung,  die  ich  zu  übertragen  verpflichtet 
bin,  aber  noch  nicht  cedirt  habe?  Nur  soweit  sie  für  den  Zu- 
griff der  Gläubiger  einen  Werth  hat ,  rechtfertigt  es  sich ,  an 
dem  Erfordemiss  des  Cessionsactes  festzuhalten.  Ob  aber  meine 
Forderung  für  meine  Gläubiger  von  Werth  ist  oder  nicht,  richtet 
sich  nach  ihrem  Inhalt.  Geht  meine  Forderung  auf  eine  geld- 
werthe  Leistung ,  die  mir  zugute  kommen  soll ,  so  ist  sie  ein 
Activum,  das  in  der  vorliegenden  Frage  mit  dem  Eigenthum 
auf  einer  Linie  steht.  Die  Analogie  trifft  zu:  warum  sollte 
z.  B.  der  Käufer  einer  Forderung  vor  den  übrigen  Gläubigem 
des  Verkäufers  einen  Vorzug  haben,  den  der  Käufer  einer  Sache 
nicht  hat?  Warum  sollte  der  Käufer  einer  Ware,  die  beim 
Frachtführer  untergeht,  im  Concurse  des  Verkäufers  dessen  For- 
derung auf  den  Handelswerth  der  Ware  aussondern  können,  wäh- 


*•»)  WindBcheid,  a.  a.  0. 
Z€it«5hr.  f.  d.  Privat-  und  öffentl.  Recht  d.  Gegenwart.  XXV.  37 
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rend  doch  die  Ware  selbst,  wenn  sie  noch  vorhanden  wäre,  zur 
Concursmasse  gehören  würde  ?^®*) 

Nun  gibt  es  aber  Forderungen,  welche  vermöge  ihres  In- 
haltes dem  Zugriff  der  Gläubiger  entzogen  sind  oder  wenigstens 
entzogen  sein  sollten,  weil  sie  eine  Verwerthung  zu  Gunsten 
der  Gläubiger  nicht  zulassen,  resp.  weil  eine  solche  Verwerthung 
dem  Zwecke  widersprechen  würde,  für  welchen  die  Rechtsord- 
nung sie  geschaffen  hat.  Zu  dieser  Kategorie  gehören  m.  E. 
die  Fordeningen  auf  Schadenersatz  an  einen  dritten  ^<>^),  sei  es, 
dass  der  Gläubiger  selbst  für  den  Schaden  haftet,  sei  es,  dass 
er  nur  seine  Schadenersatzforderung  an  den  Geschädigten  ab- 
treten muss.  Eine  Ausübung  dieser  Forderung  würde  der  Con- 
cursmasse keinen  Vortheil  bringen,  weil  die  Leistung  des  Schuld- 
ners an  den  dritten  zu  erfolgen  hat.  Möglich  wäre  eine  Ver- 
werthung nur  auf  dem  Wege  der  in  solutum  datio  (indem  der 
Schuldner  statt  an  den  dritten  an  die  Concursmasse  zahlt)  oder 
der  Cession  an  den  geschädigten  dritten  gegen  ein  von  diesem 
zu   zahlendes  Entgeld.     Aber  diese   Verwerthung  scheint  mir 


»0«)  Wenn  das  H.  G.  B.  Art.  368  für  Forderungen  jeglichen  Inhalts  ein 
Aussondernngsrecht  gewährt,  so  bernht  diese  Ausdehnung  des  Anssonderongs- 
rechtes  auf  der  besonderen  Beschaffenheit  des  Commissionsverhältnisses. 

"')  Nicht  alle  Liberationsforderungen ,  resp.  Forderungen  auf  Leistnng 
an  einen  dritten  haben  eine  Zweckbestimmung,  welche  die  Ausnutzung  zom 
Vortheil  der  Gläubiger  des  Contrahenten  ausschliesst.  Vgl.  Versio,  S.  VIII.  Wenn 
z.  B.  D  dem  C  verspricht,  ihm  eine  drückende  Forderung  des  T  abzunehmen, 
80  liegt  darin  kein  Grund ,  warum  T  vor  den  übrigen  Gläubigern  des  C  in  dessen 
Concurse  bevorzugt  sein  soll ,  vgl.  b.  G.  B.  §.  329.  Es  muss  zu  dem  Inhalte  der 
Forderung ,  welcher  die  Aussonderung  als  naheliegend  erscheinen  lässt  (Leistung 
an  den  dritten),  noch  ein  weiteres  Moment  hinzukommen,  auf  Grund  dessen 
sich  die  Bevorzugung  des  dritten  als  gerecht  und  billig  darstellt.  Dieses  Moment  liegt 
bei  der  Versionsklage  darin ,  dass  der  Liberationsanspruch  des  Geschäftsführer.-)  im 
Vermögen  desselben  gewissermassen  als  Reflexwirkung  der  Forderung  des  Gläu- 
bigers entstanden  ist.  Bei  der  Schuld  Übernahme  erwächst  aus  dem  Liberationsanspruch 
des  alten  Schuldners  ein  Recht  des  dritten  dann,  wenn  noch  hinzukommt,  dass 
„die  Schnldübemahme  Bestandtheil  eines  Geschäftes  ist,  welches  dem  Schuld- 
übemehmer  die  Werthe  verschafft,  aus  denen  nach  der  Verkehrsauffassung  die 
übernommene  Schuld  vorzugsweise  zu  tilgen  ist"  (Dernburg,  Pand.,  §  53). 
Vgl.  auch  die  von  Papinian  in  /r.  7,  §.4  und  5  de  dot,  prael,  33,  4  befür- 
wortete a.  utilis.  In  unseren  Fällen  liegt  das  adminiculirende  Moment,  kraft 
dessen  es  billig  erscheint,  dem  dritten,  an  den  die  Leistung  zu  erfolgen  hat, 
ein  Recht  auf  diese  Leistung  zu  gewähren,  darin,  dass  die  Leistung  Schadens- 
ersatz ist  und  der  Schaden  im  Vermögen  des  dritten  localisirt  ist 
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gegen  den  Zweck  der  Forderung  zu  Verstössen,  der  doch  nur 
in  der  Entschädigung  des  vom  Schaden  betroffenen  dritten  be- 
steht, und  zu  einer  grundlosen  Bereicherung  der  Masse  auf 
Kosten  eines  zum  Schadenersatz  Berechtigten  zu  fuhren. 

Ist  die  Forderung  so  beschaffen,  ist  sie  durch  ihren  Inhalt 
und  Zweck  dazu  bestimmt,  eine  Ersatzfunction  in  dem  Ver- 
mögen des  geschädigten  dritten  zu  erfüllen,  so  fehlt  es  an  der 
hauptsächlichen  ratio  iuris^  auf  welcher  sonst  die  Trennung  von 
Cessionspflicht  und  Cessionsact  beruht. 

Unter  normalen  Verhältnissen,  d.  h.  wenn  der  Gläubiger  C 
solvent  ist  und  seinen  Pflichten  gegenüber  dem  dritten  T  nach- 
kommt, ist  es  eine  nur  scheinbar  complicirte,  thatsächlich  aber 
zweckentsprechende  Rechtsfigur,  dass  die  Forderung  auf  Ent- 
schädigung des  T  dem  Contrahenten  C  zusteht  und  erst  durch 
Cession  auf  T  übergeht.  Denn  der  Grund,  warum  der  Schuldner  D 
den  Schaden  des  dritten  zu  ersetzen  hat,  liegt  ja  in  seinem 
Vertragsverhältniss  zum  Gläubiger;  auch  wird  der  Gläubiger 
oft  in  der  Lage  sein,  die  Schadenersatzklage  selbst  anzuheben, 
statt  sie,  wie  es  einfacher  zu  sein  scheint,  an  den  dritten  ab- 
zutreten. Er  wird  dies  thun,  wenn  eine  schleunige  Geltend- 
machung der  Ersatzpflicht  durch  das  Verhalten  oder  die  Um- 
stände des  Schuldners  geboten  ist.  Andererseits  wird  es  der 
Schuldner  oft  vorziehen,  die  Ersatzsumme  an  seinen  Gläubiger 
statt  an  den  dritten  zu  zahlen  (vgl.  oben  S.  571).  Der  Gläubiger 
erhält  diese  Summe  auf  Rechnung  des  dritten,  dem  sie  durch 
Vermittelung  des  Gläubigers  schliesslich  zugute  kommt.  C  ist 
daher,  wenn  er  auch  dem  Schuldner  D  als  Gläubiger  der  Schaden- 
ersatzforderung gegenübersteht,  in  seinem  Verhältniss  zum  dritten 
Mittelsperson,  ob  er  nun  als  Commissionär  contrahirt  hat  oder, 
ohne  es  zu  wissen,  einen  Vertrag  geschlossen  hat,  an  dem  D 
das  Interesse  hat,  oder  ob  er  endlich  sein  eigenes  Interesse 
später  auf  D  übertragen  hat  und  so  nachträglich  in  die  Stellung 
einer  Mittelsperson  gerathen  ist.  ^^^) 

*^  Die  hier  analysirten  Rechtsverhältnisse  bieten  eine  nicht  fernliegende 
Analogie  zu  dem  Bechtsgeschäft  der  Yersichening  für  fremde  Rechnung.  Vgl. 
darüber  den  grundlegenden  Aufsatz  von  Ehrenberg  in  Jahrb.  f.  Dogm.,  Bd.  XXX, 
ä.  4*^2  fg.  Doch  besteht  der  wichtige  Unterschied ,  dass  nach  dem  mit  öffentlichem 
Interesse  zusammenhängenden  Grundsatze  des  Versichernngsrechtes  der  Schadens- 
ersatzanspruch immer  nur  in  der  Person  des  Interessenten  entstehen  kann,  vgl. 
Ehrenberg,  a.a.O.  S. 457 fg. 

37* 
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Wenn  nun  in  der  Person  des  C  abnorme  Verhältnisse  ein- 
treten, durch  welche  die  Functionen  der  oben  geschilderten  Ver- 
mittelung  gestört  werden  und  die  Gefahr  eintritt,  dass  die 
Schadenersatzforderung  von  ihrem  immaneilten  Zweck  (Entschä- 
digung des  Greschädigten)  abgelenkt  und  anderen  Zwecken  dienst- 
bar gemacht  werde,  so  muss  für  solche  ausserordentliche  Fälle 
dem  T  eine  ausserordentliche  Hilfe  gewährt  werden. 

Eine  solche  Hilfe  konnte  in  Rom  der  Prätor  gewähren, 
indem  er  causa  cognita  dem  T  aus  dem  Contracte  des  C  eine 
actio  lUilts  verlieh.  ^^^)  Der  Prätor  machte  von  dieser  souve- 
ränen ßefagniss  da  Gebrauch,  wo  ohne  sein  Einschreiten  ans 
dem  für  die  gewöhnlichen  Fälle  berechneten  Gefüge  der  Actionen 
eine  Schädigung  der  materiellen  Gerechtigkeit  entstanden  wäre. 
Mit  dieser  in  der  römischen  Gerichtsverfassung  vorhandenen, 
in  der  unsrigen  fehlenden  Correctur  des  materiellen  Rechtes 
müssen  wir  stets  rechnen,  wenn  wir  aus  der  Quellenüberliefe- 
rung uns  ein  Bild  von  dem  ius  quod  erat  machen  wollen.  Wenn 
die  römischen  Juristen  hin  und  wieder  (vgl.  oben  Note  99)  auf 
das  Einschreiten  des  Prätors  hinweisen,  so  liegt  ihnen  nichts 
femer,  als  eine  erschöpfende  Uebersicht  über  die  Fälle  der 
a,  utilis  zu  geben  und  das  sachgemässe  Ermessen  des  Prätors 
einschränken  zu  wollen.  Das  ist  der  Grund,  warum  aus  den 
Quellen  keine  Theorie  der  a.  utilis  zu  entnehmen  ist. 

Unserem  Rechte  fehlt  die  Ergänzung  durch  die  Macht- 
befugnisse des  Magistrats.  Daher  hat  die  a,  utilis  so,  wie  sie 
von  den  Römern  in  den  uns  interessirenden  Fällen  benützt 
wurde,  in  unserem  Rechtssysteme  keinen  Platz.  Der  Kläger 
muss  einen  Rechtssatz  anrufen,  der  ihm  das  Recht  zu  klagen 
gibt,  nicht  wie  in  Rom  die  Macht  des  Prätors.  Unserer  Dog- 
matik  erwächst  daraus  die  Aufgabe,  einen  Rechtssatz  zu  for- 
muliren,  der  dem  T  in  den  Fällen  hilft,  in  welchen  er  in  Rom 
durch  das  imperium  praetoris  geschützt  war.  Diese  Aufgabe 
wurde  in  älterer  Zeit  durch  das  Institut  der  Legalcession  ge- 
löst. Nicht  gerade  in  glücklicher  Weise,  denn  die  Legalcession 
wurde ,  wie  oben  S.  576  ausgeführt,  auf  ein  zu  grosses  Gebiet 
ausgedehnt,  weit  über  das  wirkliche  Bedürfniss  und  die  Anfor- 
derungen  des  aequitas   hinaus.     Aber   auch  in   unseren  Fällen, 


*••)  Die  Bedeutung  der  causae  cognitio  ist  richtig  betont  von  Karsten, 
Fingii'te  Cession ,  S.  53  und  78. 
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bei  denen  man  in  der  That  von  dem  Erfordemi8S  des  Cessions- 
actes  absehen  mnss,  wenn  man  den  dritten  nicht  rechtlos  lassen 
will,  entspricht  das,  was  man  heute  als  Legalcession  bezeichnet, 
nicht  dem  römischen  Rechtsbehelf  der  a.  utilis.  Legalcession  ist 
Uebergang  einer  Forderung  kraft  Gesetzes:  T  wird  Gläubiger 
der  Forderung,  C  hört  auf  es  zu  sein.  Welches  ist  nun  der 
zeitliche  Moment,  in  dem  dieser  Gläubigerwechsel  erfolgt?  Für 
gewisse  Fälle  der  Legalcession  —  und  das  sind  nicht  die  unsri- 
gen ,  sondern  die  vom  b.  G.  B.  recipirten  Fälle  der  Befriedi- 
gung eines  Gläubigers  durch  einen  dritten"^)  —  lässt  sich 
dieser  Moment  präcis  angeben:  es  ist  der  Moment  der  Befrie- 
digung. Aber  wie  steht  es  mit  unseren  Fällen?  Wann  soll  die 
Forderung  auf  Entschädigung  des  T  vom  Contrahenten  C  auf 
den  T  übergehen?  Wenn  der  Prätor  in  solchen  Fällen  dem  T 
eine  actio  utilis  verlieh,  so  that  er  das  nur,  wenn  T  „aliter  rem 
suam  servare  non  poterat".  Das  Vorliegen  solcher  Umstände 
wurde  durch  causae  cogmtio  festgestellt,  dann  wurde  die  actio 
gewährt:  jetzt  erst  war  T  Gläubiger  des  D  geworden.  In  Er- 
mangelung einer  causae  cognüio  muss  heute  der  Moment,  in 
welchem  T  klageberechtigt  wird,  durch  den  Rechtssatz  fixirt 
werden.  Wollte  man  nun  sagen:  die  Legalcession  tritt  ein, 
sobald  ein  Zustand  vorliegt,  bei  welchem  T  „aliter  rem  suam 
servare  non  potest**,  so  würde  eine  solche  Bestimmung  des  Ueber- 
gangsmomentes  m.  E.  an  dem  Fehler  mangelnder  Pracision  leiden. 
Wie  schwierig  kann  es  sein,  festzustellen,  ob  T  noch  Aussicht 
bat,  auf  regulärem  Wege,  durch  Vermittelung  des  C  zu  seinem 
Schadenersatz  zu  kommen.  Und  wie  soll  es  dem  Schuldner  D 
zugemuthet  werden,  wenn  T  sich  an  ihn  wendet,  zu  unter- 
suchen, ob  eine  Nothlage  des  T  eingetreten  ist:  die  ihn  zum 
Gläubiger  macht  und  dem  bisherigen  Gläubiger  C  seine  Forde- 
rung entzieht. 

Angesichts  dieser  praktischen  Bedenken  scheint  es  mir 
'richtiger ,  den  Rechtsgedanken ,  welcher  der  römischen  a,  utüts 
zugrunde  liegt,  in  unserem  materiellen  Rechte  folgendermassen 
nachzubilden :  für  den  dritten  Interessenten  entsteht  im  selben 
Moment,  in  welchem  der  Contrahent  die  Schadenersatzforderung 
gegen  D  erwirbt,  das  Recht,  diese  Forderung  auch  ohne  Cession 
auszuüben.    Es  findet  also  kein  Uebergang  der  Forderung  von 

"<^)  Vgl.  über  diese  Fälle  Stammler,  Schnld Verhältnisse ,  S.  201  fg. 
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C  auf  T  statt,  sondern  ein  Nebeneinanderstehen  zweier  Forde- 
rungen j  mit  denen  vom  Schuldner  dieselbe  Leistung  verlangt 
wird.  Es  wäre  das  ein  Verhältniss,  welches  dem  der  aetiven 
Solidarität  nahekommt ,  ohne  damit  identisch  zu  sein ;  denn 
einmal  sind  beide  Forderungen  nicht  gleichartig:  die  Forderung 
des  C  geht  auf  Leistung  an  einen  dritten,  die  des  T  auf  Leistung 
an  sich  selbst'");  und  femer:  die  Forderung  des  T  ist  acees- 
sorischer  Natur,  sie  entsteht  aus  dem  Rechtsverhältniss  zwischen 
C  und  T  (sie  ist  das  Analogen  der  adjecti vischen  Klagen  auf 
activer  Seite"*).  T  kann  von  D  nur  so  viel  fordern,  als  C  ver- 
langen kann.  Hat  D  die  Ersatzsumme  an  C  bezahlt,  so  ist  er 
auch  dem  T  gegenüber  frei,  ebenso  kann  er  auch  den  T  darauf 
hinweisen,  dass  er  die  Ersatzsumme  dem  C  im  Werthe  einer 
Gegenforderung  zur  Verfügung  gestellt  hat.  Das  alles  ergibt 
sich  aus  dem  Gedanken,  dass  T  eine  Forderung  ausübt,  die  in 
der  Person  des  C  entstanden  ist.  Erst  wenn  T  den  D  durr^h 
Denuntiation  davon  in  Kenntniss  gesetzt  hat,  dass  er  der  eigent- 
lich Geschädigte  ist,  darf  D  m.  E.  nicht  mehr  an  seinen  Haupt- 
gläubiger zahlen,  ebenso  wenn  D  in  Kenntniss  davon,  dass 
T  der  wahre  Interessent  ist,  weiss,  dass  eine  Zahlung  an  C 
(z.  B.  wegen  Insolvenz)  den  Entschädigungszweck  verfehlen  würde. 
Man  könnte  gegen  eine  actio  utüis  mit  diesen  Voraus- 
setzungen einwenden,  dass  darin  eine  für  normale  Verhältnisse 
unnöthige  und  daher  störende  Einmischung  des  T  in  das  Ver- 
hältniss  zwischen  C  und  D  liegt,  und  es  könnte  in  der  That 
als  Uebertreibung  erscheinen,  wenn  man  den  T,  um  ihm  für  Noth- 
fälle  zu  helfen,  vom  Anfang  an  und  allgemein  zum  Mitgläubiger 
des  C  macht.  Doch  sind  diese  Bedenken  m.  E.  nicht  stichhaltig; 
denn  T  wird  aus  naheliegenden  Gründen  von  seiner  a.  lUilü 
nur  dann  Gebrauch  machen,  wenn  ihm  der  normale  Weg,  die 
Klage  mit  der  a.  cessa,  nicht  zu  Gebote  steht.  Bei  der  a.  utilis 
hat  der  Kläger  ein  doppeltes  Klagfundament ;  er  muss  beweisen, 
dass  der  Schuldner  dem  Contrahenten  C  gegenüber  Schadenersatz-* 
pflichtig  ist  und  dass  er,  der  Kläger ,  in  einem  Rechtsverhält- 
niss zu  C  steht,  kraft  dessen  er  die  Cession  verlangen  kann. 
Dieser  zweite  Theil  des  Beweises  wird  dem  Kläger  erspart, 
wenn  er  actione  cessa  klagt,  und  darum  wird  er  stets  vorziehen, 


"1)  Vpl.  Versio,  S.  237;  Stammler,  a.a.O.  S.  170. 
*»»)  Vgl.  Ihering  in  seinem  Jahrb.,  Bd.  XXIV,  S.  145. 
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erst  die  Cession  zu  erwirken  und  nur  in  Nothfällen  den  directen, 
aber  schwereren  Weg  wählen. 

Femer  könnte  man  einwenden,  dass  durch  eine  a,  utilis 
ein  Retentionsinteresse  des  C  an  der  Ersatzsumme  geschädigt 
werden  könnte,  welches  er  bei  einem  Cessionsbegehren  des  T 
wahren  könnte.  Doch  hat  C  sehr  wohl  die  Möglichkeit,  sein 
Retentionsinteresse  dadurch  wahrzunehmen,  dass  er  bei  Geltend- 
machung des  a,  utilia  als  Hauptintervenient  auftritt.  Denn  so- 
weit sein  Retentionsinteresse  geht,  ist  er  selbst  der  Geschädigte, 
kann  also  bis  zu  diesem  Betrage  Zahlung  der  Ersatzsumme  an 
sich  selbst  verlangen. 

Aus  diesen  Erwägungen  halte  ich  es  für  zulässig  und  im 
Interesse  der  gerechten  Ausgestaltung  unseres  Rechtes  für  noth- 
wendig,  den  auf  S.  567  aufgestellten  Satz  durch  folgenden  Zusatz 
zu  ergänzen: 

„Wenn  die  Vertragsklage  auf  Ersatz  des  Schadens  eines 
dritten  geht,  so  kann  sie  vom  dritten  auch  ohne  Cession  aus- 
geübt werden." 

Wem  es  zu  kühn  erscheint,  wenn  hier  aus  einem  Vertrage 
zwischen  C  und  D  ein  Klagerecht  des  T  hergeleitet  wird,  der 
denke  an  die  Entwicklung,  welche  in  der  gemeinrechtlichen 
Doctrin  die  Verträge  zu  gunsten  dritter  durchgemacht  haben. 
Bei  gewissen  Verträgen  „auf  Leistung  an  einen  dritten"  liegen 
die  Verhältnisse  so,  dass  nur  ein  dem  dritten  gewährtes  Klage- 
recht  ihm  den  angemessenen  Schutz  verschafft.  So  sehr  nun 
dies  Resultat  dem  Elementarsatz  der  Römer,  dass  nur  der 
Gläubiger  aus  dem  Vertrage  Rechte  erwerbe,  widerspricht,  so 
haben  sich  doch  Theorie  und  Praxis  dazu  drängen  lassen ,  den 
dritten  zur  Klage  zuzulassen,  wo  die  Sachlage  dies  gebieterisch 
verlangte.  Hier  haben  wir  nun  ebenfalls  ein  Rechtsverhältniss 
zwischen  drei  Personen,  Gläubiger,  Schuldner  und  dritten,  bei 
welchem  die  materielle  Gerechtigkeit  ein  Klagerecht  des  dritten 
postulirt.  Allerdings  beruht  hier  die  Thatsache,  dass  die  Leistung 
an  den  dritten  zu  erfolgen  hat,  nicht  auf  dem  Willen  der  Con- 
trahenten,  sondern  auf  der  Beschaffenheit  der  Leistung  (Schaden- 
ersatz), aber  auch  beim  Vertrag  zu  Gunsten  dritter  ist  ja  der 
Wille  des  Contrahenten ,  aus  dem  die  Theorie  das  Klagerecht 
des  dritten  ableitet,  nicht  mehr  als  ein  Nothbehelf ,  ein  Deck- 
mantel zur  Verhüllung  der  nicht  präcisirten  und  vielleicht  auch 
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nicht  völlig  präcisirbaren  Voraussetzungen,  bei  denen  das  Klage- 
recht  dem  dritten  nicht  verweigert  werden  kann."») 

Auch  das  b.  G.  B.  hat  sich  dem  Bedürfniss,  unter  gewissen 
Umständen  in  ähnlichen  Fällen  wie  die  besprochenen  dem  dritten 
eine  Klage  zu  gewähren,  nicht  ganz  verschlossen.  In  zweiter 
Lesung  ist  in  den  §.  556  der  Zusatz  aufgenommen  worden : 

„Hat  der  Miether  den  Grebrauch  der  Sache  einem  dritten 
überlassen,  so  kann  der  Vermiether  die  Sache  nach  der  Be- 
endigung des  Miethsverhältnisses  auch  von  dem  dritten  zu- 
rückfordern." 

Dem  Vermiether  wird  hier  zur  ßückerlangung  seiner  Sache 
neben  seiner  Vindication  die  Ausübung  der  a,  locati,  cammo- 
dati  u.  s.  w.  des  Miethers  erlaubt.  "*)  Ist  die  Sache  beschädigt 
oder  vernichtet,  so  wird  wohl  auch  die  nunmehr  auf  Schaden- 
ersatz gerichtete  Klage  des  Miethers  dem  Vermiether  zur  Ver- 
fügung stehen.  Das  Verhältniss  zwischen  der  Vertragsklage 
des  Miethers  und  der  abgeleiteten  Klage  des  Vermiethers  ist  so 
zu  denken ,  wie  ich  es  als  Surrogat  der  römischen  a,  tUtlis  in 
unserem  Rechte  eben  dargestellt  habe.  Dieser  Zusatz  ist  als 
wohlbegründete  Verfeinerung  des  Rechtes  zu  begrüssen.  Leider 
zeigt  sich  an  dieser  Stelle  die  mit  jeder  Codification  verbundene 
Gefahr  der  Casuistik :  ein  entsprechender  Zusatz  findet  sich  bei 
der  Leihe  (§.  604),  dagegen  nicht  bei  der  Verwahrung,  ohne  dass 
ein  Grund  dieser  Verschiedenheit  ersichtlich  wäre. 


"»)  Vgl.  Lenel,  Jahrb.  f.  Dogm.,  Bd.  XXXVI,  S.45. 
"*)  Vgl.  Endemann,  Einföhrung,  S.833,  Note  14. 
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XI. 

Die  Strafpflidit  der  politisclien  Behörden. 

Von 

Dr.  Carl  Brockhausen. 

I. 

Müssen  die  Verwaltungsbehörden  die  ihnen  anvertraute 
Strafgewalt  ausüben,  oder  dürfen  sie  von  der  Ausübung  dieser 
Gewalt  nach  ihrem  Ermessen  absehen? 

Entspricht  ihrem  Strafrechte  in  völlig  gleichem  Umfange 
eine  Strafpflicht,  oder  ist  ihnen  eine  discretionäre  Grewalt  ge- 
geben, ein  Mittel,  welches  gleich  vielen  anderen  Mitteln  ihnen 
die  Erfüllung  ihrer  Verwaltungsaufgaben  erleichtern  oder  er- 
möglichen soll,  ohne  dass  sie  von  diesem  Mittel  Gebrauch  machen 
müssen,  wenn  ihnen  andere  Wege  geeigneter  erscheinen,  ihre  End- 
zwecke zu  erreichen? 

Ist  ihnen  ein  Schwert  in  die  Hand  gegeben,  dessen  sie 
sich  bedienen  müssen,  oder  genügt  es,  dass  sie  das  Schwert 
tragen,  gelegentlich  mit  demselben  rasseln,  und  nur  dann  zu- 
schlagen, wenn  besondere  Gründe  sie  veranlassen,  Ernst  zu 
zeigen,  oder  wenn  wenigstens  keine  besonderen  Nützlichkeits- 
erwägungen sie  davon  abhalten? 

Das  sind  Fragen,  deren  grosse  Bedeutung  für  das  Ver- 
waltungsrecht unverkennbar  ist. 

Im  Strafprocesse  haben  sie  längst  Gegenstand  eingehender 
Controversen  in  der  Theorie  und  heftiger  Kämpfe  in  den  gesetz- 
gebenden Körperschaften  gebildet. 

Wenn  auf  dem  Gebiete  des  Verwaltungsrechtea  ein  Kampf 
von   gleicher  Intensität   um  diese  Fragen  nicht  zu    verspüren 
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war,  so  dürfte  das  geringere  theoretische  Interesse  an  verwal- 
tungsrechtlichen Problemen  mehr  schuld  daran  sein  als  etwa 
die  praktische  Bedeutungslosigkeit  derselben.  Vor  allem  ist  die 
Zahl  der  bestehenden  und  jährlich  neu  erzeugten  Verwaltungs- 
normen, welche  von  Strafandrohungen  begleitet  sind,  unendlich 
grösser  als  jene  der  gerichtlichen  Strafnormen;  sie  greifen 
in  so  viele,  täglich  sich  abspielende  Lebensverhältnisse  ein, 
dass  auch  derjenige  sich  ihnen  nicht  immer  leicht  entziehen 
kann,  der  in  ängstlicher  Weise  die  durch  das  Strafgesetz  ab- 
gesteckten Gebiete  in  weitem  Bogen  zu  umgehen  bemüht  ist. 
Weit  mehr  wie  für  das  Strafrecht  gilt  für  das  Verwaltungsrecht 
der  Satz:  „Auch  der  Gerechte  fällt  siebenmal  des  Tages." 

Dazu  kommt  noch  eins :  Diese  zahlreichen  politischen  Straf- 
normen sind  zumeist  der  Ausdruck  des  Sieges  einer  bestimmten 
politischen  Richtung.  Während  im  Strafgesetze  über  die  den 
Gerichten  zugewiesenen  Delicto  im  grossen  und  ganzen  die 
mehr  stabilen  Gedanken  der  allgemeinen  Rechtsüberzeugung  zur 
dauernden  Festsetzung  gelangen,  ist  es  hier  die  momentan 
herrschende  Partei,  welche  die  Zeit  ihrer  politischen  Macht  be- 
nützt, um  einen  ihren  Wünschen  entsprechenden  Zustand  in  der 
Verwaltung  einzuführen,  womöglich  in  Gesetzesform  zu  krystalli- 
siren  und  mit  Verwaltungsstrafnormen  zu  schützen.  Diese  Nor- 
men überdauern  naturgemäss  längere  Zeit  die  Herrschaft  jener 
Partei,  die  sie  geschaffen  hat;  ein  neues  Regime  tritt  auf  mit 
ganz  anderen  Sorgen  und  Interessen,  und  wenn  es  auch  häufig 
weder  Zeit  noch  Kraft  besitzt,  jene  Normen  aus  der  Welt  zu 
schaffen,  so  legt  es  doch  keine  besondere  Energie  an  den  Tag, 
Einrichtungen  zu  schützen,  die  ihm  veraltet,  überflüssig,  wo 
nicht  gar  schädlich  erscheinen,  Handlungen  zu  strafen,  die  ihm 
höchst  irrelevant  erscheinen. 

Nur  der  Gedanke  einer  eisernen  Strafpflicht  könnte  die 
Anwendung  derartiger  Normen  sichern. 

Damit  gewinnt  das  uns  beschäftigende  Problem  noch  eine 
besondere,  das  ganze  Gebiet  des  Verwaltungsrechtes  umspannende 
Bedeutung :  im  Hintergrunde  dieser  Erörterungen  steht  die  Frage, 
ob  auf  dem  Gebiete  der  Verwaltung  in  letzter  Linie  die  Herr- 
schaft des  Gesetzes  oder  jene  der  Partei  massgebend  sei.  *) 

^)  Die  Untersuchung  der  Frage  der  Strafpflicht  soll  sich  hier  auf  die 
politischen  Behörden  beschränken  —  nicht    alle  Verwaltungsbehörden  umfassen. 
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II. 

Die  hier  zur  Discussion  gelangende  Frage  der  Strafpflicht 
der  politischen  Behörden  findet  in  der  Literatur  des  Straf- 
processes  ihre  analoge  Behandlung  als  Problem  des  Legalitäts- 
und  Opportunitätsprincipes,  und  es  dürfte  sich,  um  nicht  eine  neue 
Nomenclatur  einzuführen,  kaum  vermeiden  lassen,  jene  Namen 
für  die  entsprechenden  Fragen  der  Strafpflicht  im  Verwaltungs- 
rechte beizubehalten. 

Dennoch  muss  darauf  aufmerksam  gemacht  werden ,  dass 
sich  die  Probleme  auf  diesen  beiden  Gebieten  keineswegs  voll- 
ständig  decken,  wie  die  folgende  Erörterung  zeigen  soll. 

Mit  dem  Verschwinden  des  alten  inquisitorischen  Processes 
und  dem  Auftreten  des  öffentlichen  Anklägers  in  der  Person 
eines  vom  Richter  unabhängigen  Staatsanwaltes  hat  die  Frage 
im  modernen  Strafprocesse  eine  Wendung  genommen,  die  sich 
ausschliesslich  mit  der  Stellung  des  öffentlichen  Anklägers  be- 
schäftigt. 

Während  noch  Glaser  in  seiner  Schrift  über  „Das  Prin- 
cip  der  Strafverfolgung"  im  Jahre  1860  von  der  Vorfrage 
ausgeht,  wie  weit  die  Pflicht  des  Richters  des  alten  Inquisitions- 
processes  reiche,  ob  er  verpflichtet  sei,  jeder  Spur  nachzufolgen, 
bis  ein  spruchreifes  Resultat  sich  ergebe,  beschäftigt  sich  die 
neuere  Literatur  ausschliesslich  mit  der  Frage,  wie  weit  die 
Einstellungsbefugniss  des  Staatsanwaltes  gehe,  und  wie  weit 
die  „Leitung"  der  dem  Staatsanwälte  übergeordneten  Behörden 
processhindernd  eingreifen  könne. 


Der  Grand  für  diese  Beschränkung  liegt  yornehmlich  in  der  gesonderten  Stel- 
lang, welche  die  Organe  der  Finanzverwaltung  bezüglich  der  Handhabung  ihrer 
Strafverwaltung  einnehmen.  Hier  hat  eine  auf  fiscalischen  Gesichtspunkten  be- 
ruhende positive  Gesetzgebung  eine  Strafpflicht  aus  Gründen  angeordnet,  welche 
för  die  übrigen  Verwaltungszweige  nicht  zutreffen,  und  eine  Nachsicht  aus  fis- 
calischen  Gründen  gelegentlich  eintreten  lassen,  die  gleichfalls  keine  analoge 
Anwendung  auf  andere  Verwaltungszweige  gestattet  Daher  schien  es  mir  wttn- 
schenswerth,  Untersuchungen  anzustellen,  welche  sich  ausschliesslich  auf  das 
Gebiet  der  inneren  Verwaltung  i.  e.  S.  beziehen ,  und  diese  Darstellung  be- 
schränkt sich  mit  Absicht  auf  die  polit.  Behörden,  unter  welchen  die  ödterr. 
Gesetzgebung  dio  Bezirksbehörden  I.  Instanz  (Bezirkshauptmannschaften,  Statutar- 
gemeinden  und  1.  f.  Polizeidirectionen),  sowie  die  ihnen  übergeordneten  Landes- 
stellen und  das  Ministerium  des  Innern  versteht.  In  diesem  ein  geschränkten 
Sinne  sind  denn  auch  im  folgenden  die  Bezeichnungen:  Verwaltungsverfahren, 
Verwaltungsbehörde  etc.  aufzufassen. 
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Die  Stellung  des  Richters  hingegen  ist  nicht  mehr  das 
Streitobject  für  die  Frage  des  Opportunitäts-  oder  Legalitäts- 
principes  im  modernen  Processe.  Er  kann  nicht  inquiriren  und 
nicht  urtheilen,  wenn  der  vom  Gesetze  legitimirte  Kläger  seine 
Thätigkeit  nicht  anruft,  und  umgekehrt,  er  kann  seinen  richter- 
lichen Spruch  nicht  verweigern ,  wenn  jener  es  verlangt  —  es 
fragt  sich  denmach  nur  darum,  inwiefern  der  BQäger  zurück- 
treten und  ablassen  darf. 

Für  den  Verwaltungsprocess  jedoch,  wo  kein  öfltentlicher 
Kläger  dem  Urtheilenden  gegenübersteht,  wo  dieselbe  Person 
(oder  doch  dieselbe  Behörde)  es  ist,  welche  die  ersten  Unter- 
suchungen zu  pflegen  und  das  Urtheil  zu  fällen  hat,  steht  die 
Frage  noch  in  jener  Ursprünglichkeit  da,  die  sie  vor  dem  ge- 
richtlichen Forum  einst  hatte,  —  noch  nicht  aufgelöst  nach 
Competenzen  verschiedener  Organe  desselben  Staates. 

Hier  beschäftigt  uns  demnach  noch  immer  die  Frage,  was 
der  Urtheilende  selbst  zu  thun  hat;  nicht  nur,  wie  weit  er  in 
der  Untersuchung  zu  gehen  hat,  wo  er  Halt  machen  darf  bei 
der  Erforschung  der  Spuren  der  That,  sondern  auch,  ob  er  un- 
bedingt das  Urtheil  fällen  muss,  wenn  die  gesetzlichen  Voraus- 
setzungen dafür  gegeben  sind,  oder  aber,  ob  er  sich  der  Urtheils- 
fällung  ganz  enthalten  darf  aus  Gründen,  von  denen  das  G^^tz 
keine  Erwähnung  macht,  also  insbesondei'e ,  weil  Erwägungen 
„höherer  Ordnung"  ihm  eine  Urtheilsfällung  als  dem  Staats- 
interesse zuwiderlaufend  erscheinen  lassen. 

Wenn  also  hier  die  Frage  des  Legalitätsprincipes  für  das 
Verwaltungsstrafverfahren  aufgeworfen  wird,  so  bedeutet  sie 
weit  mehr  als  die  analoge  Frage  im  gerichtlichen  Strafprocesse, 
nämlich:  ob  der  Strafbeamte  stets  dann  das  Straferkenntniss 
föllen  muss,  wenn  alle  thatsächlichen  Prämissen  für  dasselbe 
gegeben  sind,  der  strafbare  Thatbestand  in  juristisch  erkennbarer 
Form  ihm  vorliegt,  oder  aber,  ob  er  auch  in  diesem  Falle  be- 
rechtigt sei,  von  der  Bestrafung  Umgang  zu  nehmen,  des  Ur- 
theils  sich  zu  enthalten,  weil  er  zwar  die  Beftigniss  erhalten 
hat,  zu  strafen,  nicht  aber  die  Pflicht,  dies  zu  thun. 

Erst  in  zweiter  Linie  taucht  jene  Controverse  auf,  die  im 
gerichtlichen  Processe  eine  so  grosse  Rolle  spielt :  wie  weit  sich 
die  Untersuchungs-  und  Verfolgungspflicht  zu  erstrecken  habe, 
und  wann  hier  innegehalten  werden  darf. 
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Verneint  man  das  Vorhandensein  der  Strafpflicht  der  Ver- 
waltungsbehörden in  dem  zuerst  erwähnten  Sinne,  dann  ist  es 
nur  consequent,  dem  Mittel  zum  Zwecke,  der  Verfolgung,  die 
erst  zur  Strafe  fuhren  soll,  keine  grössere  Bedeutung  beizulegen 
als  dem  Zwecke  selbst,  und  der  Straf behörde  das  Recht  beizu- 
legen, die  Untersuchung  dementsprechend  ohneweiters  einzu- 
stellen. Bejaht  man  jedoch  die  Straf  pflicht,  dann  erst  betritt  man 
jenen  Boden,  auf  dem  im  modernen  Strafprocesse  der  Streit  um 
Liegalität  und  Opportunität  ausgefochten  wird. 

ni. 

Wenn  ich  trotzdem  nicht  sofort  auf  den  Kernpunkt  der 
Sache,  nämlich  auf  die  Strafpflicht  in  dem  vorhin  bezeichneten 
engeren  Sinne  eingehe,  sondern  vorerst  kurz  die  Frage  der. 
Verfolgungspflicht  streife,  so  geschieht  es,  um  gleich  hier  einer 
Auffassung  zu  begegnen,  welche  geeignet  ist,  die  Frage  der 
Straipflicht  der  Verwaltungsbehörden  wenigstens  bei  deren  gegen- 
wärtigen Organisation  in  Oesterreich  von  vornherein  ad  absurdum 
zu  führen. 

Schon  Glaser*)  macht  darauf  aufmerksam,  dass  die 
Theorie,  welche  aus  dem  Bestände  des  gemeinen  deutschen  In- 
quisitionsprocesses  hervorgegangen  ist,  durch  Consequenz  dahin 
getrieben  zu  sein  glaubte,  dass  sie  Recht  und  Pflicht  der  Straf- 
verfolgung als  absolut  identisch  nahm,  und  in  jedem  einzelnen 
Falle,  wo  ein  Strafgesetz  übertreten  ist,  es  als  eine  Pflicht  hin- 
stellte, dafür  zu  sorgen,  dass  die  Bestrafung,  wenn  möglich, 
stattfinde,  „woraus  sich  von  selbst  die  weitere  Folge  ergab, 
dass  überall ,  wo  möglicherweise  ein  Verbrechen  begangen  sein 
kann,  ein  Criminalprocess  bis  zu  voller  Aufklärung  des  Sach- 
verhaltes gefuhrt  werden  muss". 

Daran  knüpft  Glaser*)  die  eigene  Betrachtung :  „Inder 
That  konnte  es  gar  nicht  anders  sein,  so  lange  der  Staatsgewalt 
nur  ein  Organ  für  die  Strafirechtspflege  zur  Verfügung  stand 
—  der  Criminalrichter.  Für  einen  Richter  müssen  innerhalb 
der  Sphäre  seiner  eigenen  Thätigkeit  allerdings  Berechtigung 
und  Verpflichtung  in  Eins  zusammenfallen. 

Er  darf  sich  nur  die  Frage  stellen,  ob  die  gesetzlichen 
Voraussetzungen  seiner  Thätigkeit  vorhanden  seien ;  ist  dies  der 
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Fall,  SO  muss  er  auch  einschreiten.  Darin  liegt  aber  auch 
der  Keim  der  empfindlichsten  IJeberspannungen  und  TJebertrei- 
bungen,  zu  denen  der  inquisitorische  Process,  fBr  welchen  es 
nur  einen  Richter  und  nichts  als  den  Richter  gibt,  führte.  So 
kam  man  —  in  der  Theorie  wenigstens  —  zu  dem  Satze,  dass 
das  Untersuchungsgericht  jeder  wie  immer  an  dasselbe  gelangen- 
den Spur  eines  möglichen  Verbrechens  nachzugehen  habe.  Frei- 
lich scheiterte  hier  die  Enormität  der  Anforderungen  an  der 
Unmöglichkeit  der  Ausführung." 

Diese  Auffassung  würde,  da  im  Verwaltungsstrafverfahren 
die  Einheit  des  Organes  der  Strafpflege  fortbesteht,  die  Folge- 
rung nahelegen,  dass  auch  hier  dieses  einheitliche  Organ  unaus- 
gesetzt jede  Spur  jedes  Verwaltungsdelictes  zu  verfolgen  habe, 
bis  dieselbe  spruchreif  geworden  ist.  Wenigstens  würden  alle 
Grundsätze  der  Analogie  zu  dieser  Folgerung  hindrängen,  und 
erst  ein  Gegenbeweis  erforderlich  sein,  um  das  hier  Angenom- 
mene dort  aus  anderweitigen  Gründen  als  unrichtig  zu  verwerfen. 

Damit  wäre  für  das  Verwaltungsverfahren  das  Legalitats- 
princip  in  einer  Schärfe  vorhanden,  wie  es  kaum  ein  noch  so 
entschiedener  Verfechter  dieses  Principes  für  das  moderne  Ge- 
richtsverfahren fordern  würde,  und  wie  es  auch  kein  neuer 
Strafprocess  durchgeführt  hat. 

Natürlich  würde  sofort  die  „Enormität  der  Anforderung 
an  der  Unmöglichkeit  der  Ausführung  scheitern"  —  und  dies 
um  so  gründlicher,  als  auf  dem  Gebiete  des  Verwaltungsrechtes 
die  Zahl  der  Strafhormen  und  der  Delicto  unverhältnissmässig 
grösser  ist  als  auf  jenem  des  Strafrechtes. 

Indem  also  die  obige  Auffassung  dem  Legalitätsprincipe 
eine  mächtige  theoretische  Stütze  bietet,  vernichtet  sie  dasselbe 
in  der  Praxis,  weil  sie  dem  einheitlichen  Organe  für  Strafver- 
folgung und  Strafurtheil  eine  unerfüllbare  Aufgabe   zumuthet. 

Allein  dieser  aus  der  „Einheit"  des  Organes  gezogenen 
Forderung  vermag  ich  mich  überhaupt  nicht  anzuschliessen. 

Wenn  es  auch  richtig  ist,  dass,  was  beim  Gegenüberstehen 
der  beiden  Personen  des  Richters  und  des  Anklägers  als  ein 
äusserlich  getrennter  Vorgang  erscheint,  bei  dem  einen  vor- 
handenen Organe  nur  ein  innerer  psychologischer  Vorgang  ist,  — 
wenn  es  auch  femer  richtig  ist,  dass  sich  bei  diesem  einen  Organe 
äusserlich  kaum  erkennen  lässt,   ob   dasselbe  deshalb  zu  einem 
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Straferkenntnisse  nicht  gelangt,  weil  seine  Erhebungen  an  einen 
todten  Punkt  gelangt  sind,  oder  weil  es  sieh  von  der  Unschuld 
des  Beschuldigten  überzeugt  hat :  so  lässt  sich  doch  nicht  ver- 
kennen, dass  dies  begrifflich  verschiedene  Dinge  sind.  Nur 
diese  begrifflich  bereits  vorhaadene  Scheidung  hat  es  ja  ermög- 
licht, die  Begriffe  des  untersuchenden,  verfolgenden  und  urthei- 
lenden  Organes  in  verschiedenen  Personen  zu  substantiiren. 

"Wenn  aber  nach  erfolgter  Gegenüberstellung  der  Personen 
es  möglich  erscheint,  Untersuchungen  nur  bis  zu  einem  be- 
stimmten von  Aussicht  begleiteten  Punkte  zu  führen,  dann  aber 
sie  fallen  zu  lassen,  ohne  dass  damit  das  Wesen  der  Strafver- 
folgung vernichtet  wird,  —  dann  muss  es  auch  möglich  sein, 
die  in  einer  Person  vereinigte  Thätigkeit  in  gewissen  Grenzen 
walten  zu  lassen,  ohne  damit  den  Vorwurf  der  Inconsequenz  zu 
erdulden.  Mit  anderen  Worten,  die  Vereinigung  des  unter- 
suchenden, verfolgenden  und  urtheilenden  Organes  in  einer  Person 
macht  deshalb  allein  die  Aufgabe  derselben  noch  nicht  zu  einer 
unerfüllbaren. 

Freilich,  nichts  hindert  uns,  die  Forderung  der  unbedingten 
und  uneingeschränkten  Strafverfolgung  bis  zur  Spruchreife  als 
eine  Consequenz  des  reinen  und  ungetrübten  Legalitätsprincipes  • 
aufzustellen  und  dieselbe  mit  dem  „Zusammenfallen  der  Be- 
rechtigung und  Verpflichtung  innerhalb  der  Thätigkeitssphäre"  ') 
der  öffentlichen  Organe  zu  begründen,  aber  unrichtig  wäre  es, 
diese  Forderung  begrifflich  aus  der  Einheit  des  Straforganes 
abzuleiten  und  sie  durch  die  Zerlegung  seiner  Functionen  in 
verschiedene  Personen  als  beseitigt  anzusehen. 

Und  weiters,  wenn  es  bei  der  Scheidung  von  Richter  und 
Kläger  möglich  ist,  von  dem  Vorhandensein  des  Legalitäts- 
principes zu  sprechen,  bei  gleichzeitigem  Fallenlassen  der  als 
absurd  hingestellten  Forderung  einer  grenzenlosen  Verfolgungs- 
thätigkeit,  dann  muss  das  Gleiche  auch  bei  Personeneinheit  mög- 
lich sein. 

Demnach  lässt  sich  die  Frage  des  Legalitätsprincipes  im 
Verwaltungsstrafverfahren,  soweit  es  sich  um  die  dem  Urtheile 
vorausgehende  Untersuchung  handelt,  folgendermassen  formuliren : 

Besteht  für  die  politischen  Straf  behörden  eine  Verfolgungs- 
pflicht, d.  i.  die  Pflicht,  den  Verwaltungsdelicten  bis  zu  jener 

•)  Vide  Glaser,  a.  a.  0. 
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vernünftigen  Grenze  naehzuforsdien,  welche  im  Strafprocesse  den 
Straferhebnngsbehörden  gezogen  ist?  Verfolgungspflicht  bedeutet 
demnach  von  vornherein  keineswegs  die  Pflicht  des  unbedingt^i 
Nachforschens  jeder  Spur,  bis  dieselbe  zu  einem  Urtheilsspruche 
reif  ist,  sondern  Nachforschen  bis  zur  vernünftigen  Grenze. 

Das  Gegentheil  der  Verfolgungspflicht  wäre  die  vom  Ge- 
setze gestattete  Indulgenz,  vorhandene  Spuren  trotz  des  voraus- 
sichtlichen Erfolges  fallen  zu  lassen  —  sei  es  aus  was  immer 
für  Gründen,  deren  letzter  der  wäre,  dass  die  Behörden  über- 
haupt nicht  strafen  und  infolgedessen  noch  weniger  verfolgen 
müssen,  weil  sie  zwar  die  Macht,  nicht  aber  die  Pflicht  zu 
strafen  haben. 

Mit  dieser  Formulirung  schliesst  sich  die  Frage  der  Ver- 
folgungspflicht ganz  organisch  an  die  bereits  erörterte  Frage  der 
Strafpflicht  an  und  theilt  ihr  Schicksal. 

Legalität  in  diesem  Sinne  bedeutet  daher  wiederum  nichts 
anderes  als  Ausführung  der  Strafbestimmungen  —  Opportunität 
gelegentliche  Nichtanwendung  derselben. 

Kehren  wir  nun  zum  Ausgangspunkte  der  Untersuchung 
zurück.  Die  Frage  der  Strafpflicht  im  engeren  Sinne  kann  for 
den  gerichtlichen  Strafprocess  als  erledigt  betrachtet  werden. 
Hier  würde  es  einen  offenbaren  Rechtsbruch  bedeuten,  wenn  da: 
Richter  den  juristisch  aufrecht  zu  erledigenden  Strafantrag  des 
Staatsanwaltes  abweisen,  das  Urtheil  verweigern  oder  einen  Frei- 
spruch fallen  würde,  während  die  juristische  Ueberlegung  ein 
Strafurtheil  verlangt. 

Ein  Staatswesen,  welches  diesen  Gedanken  der  Strafpflicht 
für  die  gerichtlichen  Delicte  ausgesprochen  hat,  leistet  der  An- 
forderung eines  möglichst  gesetzmässigen  und  gleiehmässigen 
Vorgehens  bezüglich  eines  Theiles  seiner  Organe  genüge  und 
nähert  sich  hiedurch  dem  Ideale  des  Rechtsstaates.  Es  fragt 
sich  nun,  ob  derselbe  Staat,  nachdem  er  dieses  Princip  für  ge- 
richtliche Strafen  anerkannt  hat,  dasselbe  auf  dem  Verwal- 
tungsgebiete in  seinen  einfachsten  Erscheinungen  als  Straf  pflicht 
des  zutage  liegenden  Delictes  ablehnen  kann ,  ohne  sich  einer 
groben  Inconsequenz  schuldig  zu  machen  und  von  der  erreichten 
Höhe  sittlicher  Anschauung  wieder  herabzusteigen? 

Eine  derartig  verschiedene  Behandlung  zweier  ähnlicher 
Probleme  liesse  sich  vollständig  rechtfertigen  aus  zwei  Gesichts- 
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punkten:  entweder  ans  logischen  Gründen  oder  aus  Nntzlich- 
keitserwägungen :  aus  logischen  Gründen,  indem  nachgewiesen 
wird,  dass  der  Begriff  der  Verwaltung  und  speciell  die  Natur 
der  Verwaltungsstrafe  eine  solche  Strafpflicht  ausschliessen ; 
oder  aus  Nützlichkeitsgründen  der  verschiedensten  Art,  die,  um 
ausschlaggebend  zu  sein,  nur  eine  Eigenschaft  besitzen  müssten, 
nämlich  die,  hinreichend  stark  zu  sein. 

Um  ein  unklares  Raisonnement  zu  vermeiden,  seien  im  fol- 
genden beide  Gesichtspunkte  möglichst  scharf  geschieden. 

IV. 

Was  vor  allem  den  Begriff  der  Verwaltung  betrifft,  so 
finden  wir  in  den  Lehrbüchern  des  Verwaltungsrechtes  häufig 
den  Satz:  „Verwaltung  ist  Handeln  innerhalb  der  gesetz- 
liehen Schranken ;  sie  ist  freie  Thätigkeit  zur  Erreichung  staat- 
licher Zwecke,  die  durch  das  Gesetz  ihre  äusseren  Schranken 
erhält." 

Daraus  liesse  sich  freilich  nicht  unschwer  folgern,  dass 
von  einem  Legalitätsprincipe  überhaupt  in  Verwaltungsstraf- 
angelegenheiten nicht  die  Rede  sein  könne. 

Denn  wenn  die  Gesetze  wirklich  nur  die  äusseren  Grenzen 
abstecken,  innerhalb  deren  sich  die  Verwaltungsthätigkeit  frei 
nach  Zweckmässigkeitsgründen  bewegen  kann ,  wenn  sie  ledig- 
lich die  Ermächtigungen  gewähren,  von  denen  die  Verwaltungs- 
behörden je  nach  Umständen  ihrer  „höheren"  Einsicht  gemäss 
Gebrauch  machen  können  oder  nicht,  dann  ergibt  sich  ans 
einem  so  construirten  Begriffe  der  Verwaltung  mit  Leichtigkeit 
die  Folgerung,  dass  auch  die  Verwaltungsstrafbestimmungen 
nichts  anderes  sein  können  als  Ermächtigungen  für  die  Be- 
hörde ,  deren  sie  sich  nach  Bedarf  bedienen  können ,  ohne  es 
zu  müssen. 

Allein  man  findet  mit  dieser  Begriffsabgrenzung  der  Ver- 
waltungsthätigkeit keineswegs  das  Auslangen.  Ein  Blick  in  die 
Fülle  der  Verwaltungsgesetze  zeigt,  dass  gerade  jene  Bestim-  • 
mungen  sehr  zahlreich  sind,  durch  welche  die  Behörden  keines- 
wegs blos  ermächtigt,  sondern  stricte  aufgefordert  werden,  sich 
in  bestimmter  Richtung  zu  bethätigen.  Auf  allen  möglichen 
Verwaltungsgebieten  finden  sich  diese  nicht  misszuverstehenden 
Befehle. 

ZeiCMhr.  f.  d.  PriTftt-  und  Offeotl.  Becht  d.  Gegenwart.  XXV.  38 
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Von  allen  jenen  Gesetzesbestimmungen  ganz  abgesehen, 
in  welchen  den  Behörden  eaypressis  verbts  bestimmte  Handlangen 
vorgeschrieben  werden,  gehören  hieher  auch  zahlreiche  Einrich- 
tungen, welche,  aus  der  Initiative  der  Regierung  hervorgehend, 
in  Gesetzesform  anbefohlen  wurden. 

Wenn  ein  Gesetz  die  Regulirung  eines  Flusses,  die  Er- 
richtung von  Markenregistrirämtem ,  die  Bestellung  von  6e- 
werbe-Inspectoren  etc.  etc.  anordnet,  so  liegt  darin  mehr  als  die 
blosse  Erlaubniss  für  die  Behörden,  derartige  Einrichtungen  zu 
treffen ;  es  entsteht  eine  Pflicht,  fiir  deren  Unterlassung  die  Be- 
hörde ebenso  verantwortlich  wird  wie  für  Gesetzesverletzungen 
anderer  Art. 

Damit  stimmt  es  vollkommen  überein,  dass  das  Staats- 
grundgesetz über  die  Ausübung  der  Regierungs-  und  Vollzugs- 
gewalt die  Verantwortlichkeit  der  höchsten  Verwaltiingsbeamten 
ausspricht,  für  „alle  ihnen  innerhalb  ihres  amtlichen  Wirkungs- 
kreises zur  Last  fallenden  Handlungen  oderUnterlassungen, 
wodurch  sie ein  Gesetz  verletzen". 

Es  bestehen  eben  neben  den  reinen  Ermächtigungsgesetzen 
auch  die  Behörde  zwingende  Verwaltungsvorschriften  ;  man  darf 
daher  keineswegs  aus  dem  Begriffe  der  Verwaltung  ohneweiters 
die  Folgerung  ziehen,  dasp  dieser  Begriff  selbst  eine  Pflicht  der 
Behörden  gegebenen  Falles  strafweise  vorzugehen  ausschliefe; 
im  Gegentheile,  mit  diesem  Begriffe  und  mit  der  rechtlichen 
Stellung  der  Verwaltungsbehörden  ist  es  ganz  wohl  vereinbar, 
dass  der  letzteren  eine  Strafpflicht  obliege. 

Damit  soll  keineswegs  geleugnet  werden,  dass  sich  unter 
den  Verwaltungsstrafnormen,  ebenso  wie  unter  den  Verwal- 
tungsnormen überhaupt,  auch  solche  befinden,  die  ihrer  inneren 
Natur  nach  von  vornherein  als  reine  Ermächtigungsdecrete  auf- 
zufassen sind. 

Aber  diese  zweifellos  in  das  Ermessen  der  Behörden  ge- 
stellten Strafnormen  bilden  speciell  in  der  österreichischen  Ge- 
setzgebung eine  verschwindend  kleine  Gruppe,  die  sich  von 
allen  übrigen  Verwaltungsstrafnormen  abheben  und  in  einen 
Sonderbegriff  zusammenfassen  lässt. 

Während  nämlich  durch  die  weitaus  zahlreichsten  Verwal- 
tungsgesetze die  Behörden  in  ganz  analoger  Weise  wie  die  Ge- 
richte angewiesen  werden,  einen  vollendeten  Thatbestand  unter 
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die  Strafhorm  zu  sabsumiren  und  dann  die  im  Gesetze  vorge- 
sehene Scfalnssfolgening  zu  ziehen,  kommt  ihnen  ausserdem 
in  manchen  Fällen  die  Aufgabe  zu,  eine  noch  nicht  gesetzte 
Thathandlung  zu  verhindern,  und  zu  letzterem  Zwecke  wird 
ihnen  ausser  anderen  Mitteln  manchmal  auch  eine  Strafgewalt 
gegeben. 

Hierauf  beruht  die  Eintheilung  der  politischen  Strafen  in 
eigentliche  und  in  Zwangsstrafen;  das  Ziel  der  Zwangsstrafe 
liegt  in  der  Zukunft;  sie  soll  den  präventiven  Zwecken  der 
Polizei  dienen.  Was  sie  erzwecken  soll,  kann  möglicherweise 
ohne  die  letzte  Eraftaufwendung ,  die  Verhängung  des  Straf- 
übels erreicht  werden,  kann  eingetreten  sein,  bevor  die  Strafe 
verhängt  wurde.  "Wenn  auch  in  einem  bestimmten  Zeitpunkte 
alle  Voraussetzungen  gegeben  wären,  sie  auszusprechen,  so 
können  doch  diese  Voraussetzungen  nachträglich  wieder  ver- 
sehwinden, der  Ungehorsam  beseitigt  sein,  bevor  sie  verhängt 
wurde;  sie  wird  entbehrlich,  ja  noch  mehr,  sie  wird  zwecklos. 

Gerade  die  Frage,  auf  die  es  hier  ankommt,  ob  das  Straf- 
organ die  Strafe  verhängen  müsse,  oder  ob  diese  Strafe  als  ein 
Machtmittel  den  Behörden  in  die  Hand  gegeben  wurde,  dessen 
sie  sich  zur  Erreichung  bestimmter  Zwecke  bedienen  können, 
ohne  es  zu  müssen,  beantwortet  sich  aus  der  Natur  der  Zwangs- 
strafe von  selbst  im  letzteren  Sinne. 

Da  die  Zwangssl rafe  dem  präventiven  Charakter  der  poli- 
zeiliehen Thätigkeit  jedenfalls  am  ehesten  entspricht,  so  Hesse 
sich  theoretisch  die  Scheidung  zwischen  gerichtlicher  und  poli- 
zeilicher Strafthätigkeit  von  diesem  Gesichtspunkte  gewiss  recht- 
fertigen; dann  wäre  die  Lösung  unserer  Frage  von  der  Straf- 
pflicht eine  sehr  einfache. 

Thatsächlich  ist  aber  diese  theoretische  Scheidung  unserer 
Gesetzgebung  in  doppelter  Richtung  fremd,  indem  einerseits 
ein  grosser,  ja  der  grössere  Theil  auch  der  polizeilichen  Thätig- 
keit die  nachträgliche  Sühnung  begangener  Delicto  umfasst, 
andererseits  die  Gerichte  —  wenn  auch  seltener  —  Zwangs- 
strafen zu  verhängen  ermächtigt  sind. 

Damit  wäre  die  Frage  der  Straf^flicht  der  politischen  Be- 
hörden allerdings  zum  Theil  beantwortet,  nämlich  bezüglich  der 
Zwangsstrafen.  Hier  kann  dieselbe  ohneweiters  verneint  werden. 
Allein  diese  Erwägungen  sind  unanwendbar  für  alle  sonstigen 
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Polizeistrafen,  und  gerade  diese  zeigen  eine  grössere  Ver- 
wandtschaft mit  den  gerichtlicher  Strafen.  Wie  bereits  ange- 
deutet wurde,  bewegt  sich  die  Thätigkeit  der  Verwaltungs- 
behörden bei  Verhängung  der  letzteren  —  in  der  Praxis  weit- 
aus überwiegenden  —  Kategorie  genau  in  denselben  logischen 
Formen,  wie  jene  der  Gerichte  bei  Ausübung  ihrer  Straf- 
thätigkeit. 

Der  logische  Process  des  Urtheilens,  der  Subsumtion  eines 
als  feststehend  erkannten  Thatbestandes  unter  eine  bereits  vor- 
handene Strafiiorm  wird  vorgenommen.  Damit  stimmt  es  voll- 
kommen zusammen,  dass  die  einzelnen  Gesetze,  ganz  gleich- 
giltig  ob  sie  von  gerichtlichen  oder  polizeilichen  Delicten  han- 
deln, sich  genau  derselben  Ausdrücke  bedienen,  um  die  Straf- 
thätigkeit  der  betreffenden  Straforgane  anzuregen.  Es  ist  kein 
blosser  Zufall,  dass  die  in  beiden  Fällen  immer  wiederkehrenden 
Ausdrücke  ganz  gleichmässig  lauten :  „wer  dies  und  jenes  ge- 
than,  unterlassen  hat,  ist  so  und  so  zu  strafen,  verfällt  in  diese 

Strafe;  die  Behörden  haben  zu  strafen "  Es  ist  vielmehr 

der  naturgemässe  Ausdruck  dafür,  dass  eben  jene  urtheilende 
ßehördenthätigkeit  logisch  betrachtet  die  gleiche  ist.  Wer  trotz- 
dem in  der  gleichlautenden  Anweisung  des  Gesetzes  das  einemal^ 
sofeme  sie  an  die  Gerichte  ergeht,  einen  Imperativ,  in  dem  an- 
deren Falle,  sofern  sie  an  die  politischen  Behörden  ergeht,  eine 
blosse  Ermächtigung  erblicken  will,  geht  leichten  Herzens  über 
grosse  Bedenken  hinweg  —  doppelt  gross,  weil,  wie  bereits  ge- 
zeigt wurde,  aus  dem  Wesen  der  Verwaltung  eine  Unterschei- 
dung dieser  Art  nicht  gefolgert  werden  dürfte. 

V. 

Vielleicht  aber  lassen  sich,  wenn  schon  nicht  aus  dem  Be- 
griffe der  Verwaltung,  so  doch  aus  der  Natur  der  Verwaltungs- 
delicte  specifische  Differenzirungsausdrücke  herausfinden,  die  iur 
unsere  Frage  von  Belang  sind? 

1.  Das  Strafgesetz  —  so  könnte  man  vor  allem  argumen- 
tiren  —  schützt  die  sittlichen  Grundlagen  der  menschlichen 
Gemeinschaft,  und  die  gestörte  sittliche  Ordnung  darf  nicht  un- 
gesühnt  bleiben ;  anders  bei  Verwaltungsdelicten ;  hier  wird 
unser  sittliches  Gefühl  nicht  verletzt;  es  handelt  sich  um  die 
Erhaltung  einer  mehr  äusserlichen  Ordnung ;  daher  unser  ethisches 
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Bewusstsein  dort  Strafe  fordert,  hier  aber  dieser  Frage  gegen- 
über gleicbgiltig  bleibt,  ergo  entspricht  das  Legalitätsprincip 
dem  gerichtliehen  Strafverfahren,  dem  politischen  hingegen 
nicht ! 

Gegen  diese  Argumentation  lässt  sich  jedoch  vieles  ein- 
wenden. Vor  allem,  dass  ihre  Voraussetzungen,  an  unseren 
positiven  materiellen  Gesetzen  gemessen,  falsch  sind. 

Die  Gesammtheit  der  strafrechtlich  zu  verfolgenden  Delicte 
deckt  sich  bekanntlich  nicht  mit  dem  Begriffe  des  sittlichen 
Unrechtes,  und  ebenso  ist  es  unrichtig,  dass  die  politischen 
Strafoormen  nur  sittlich  indifferente  Bethätigungen  treffen. 

Viele  im  Strafgesetze  schwer  verpönte  Delicte  mögen  dem 
Ethiker  als  leichte  Verstösse  erscheinen,  manche  vielleicht  als 
sittlich  belanglose,  unter  Umständen  sogar  als  lobenswerthe 
Aeusserungen  eines  sittlich  hochstehenden  Individuums,  während 
umgekehrt  viele  sittlich  schwer  verwerfliche  Handlungen  und 
Unterlassungen  dem  Polizeistrafrechte  überwiesen  sind. 

Der  Sittenlehrer  wird  vielleicht  den  Verbrecher  nach 
§.  61  Str.-Ges.,  der  es  unterlassen  hat,  seinen  Busenfreund  wegen 
einer  hochverrätherischen  Vertrauensmittheilung  in  den  Kerker 
zu  bringen,  milder  beurtheilen  als  den  rachsächtigen  Dienst- 
boten, der  das  politisch  strafbare  Delict  der  Treulosigkeit  gegen 
den  Dienstherm  begangen  hat. 

Es  wäre  aber  unrichtig,  derartige  „Incongruenzen"  unseres 
sittlichen  Gefühles  mit  den  positiven  Gesetzen  als  Ansnahms- 
falle  hinzustellen,  die  nur  der  Schwäche  staatlicher  Institutionen 
entspringen,  und  die  bei  einer  „besseren"  Gesetzgebung  ver- 
mieden werden  konnten.  Denn  der  Staat  ist  nun  einmal  keine 
Institution  zur  Verwirklichung  der  reinen  Ethik,  wie  etwa  im 
Mittelalter  der  der  Kirche  dienende  Staat  aufgefasst  wurde. 

Daher  ist  es  auch  nicht  eine  zufäUige  Ausnahme,  wenn  hie 
und  da  strafgesetzliche  Bestimmungen  nicht  im  vollen  Einklänge 
mit  unseren  sittlichen  Ueberzeugungen  sich  befinden,  sondern  es 
ergibt  sich  dies  aus  der  Natur  der  Sache. 

Wenn  aber  einmal  zugegeben  ist,  dass  die  vom  Staate 
vorgenommene  Aufstellung  und  Scheidung  der  Delicte  nicht  aus 
rein  ethischen  Principien  erfolgt,  dann  ist  auch  vom  rein  logischen 
Standpunkte  die  Schlussfolgerung  hinfallig,  dass  die  vom  Staate 
als  schwere  bezeichneten  Delicte  aus  ethischen  Gründen  verfolgt 
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werden  müssen,  die  anderen  als  ethisch  minder  belangreich  even- 
tuell un verfolgt  bleiben  können. 

2.  Der  Natur  des  gerichtlichen  Delictes  —  so  könnte  man 
weiters  argumentiren  —  entspricht  es,  dass  dasselbe  die  vom 
Gesetze  geschützten  Rechtsgüter  unmittelbar  angreift;  das  Ver- 
waltungsdelict  gefährde  sie  nur  mittelbar  —  hier  würde  die 
polizeiliche  Satzung  angegriffen,  die  ihrerseits  erst  wieder 
das  Rechtsgut  schützen  soll.  Daher  müsse  für  das  ver- 
letzte Rechtsgut  unmittelbar  Sühne  gefordert  werden;  für  die 
verletzte  Schutznorm  genüge  es,  wenn  lediglich  die  Möglichkeit 
einer  solchen  Sühne  gesichert  sei.  Allein  schon  diese  Voraus- 
setzung erweist  sich  als  falsch.  Es  soll  gar  nicht  untersucbt 
werden,  ob  wirklich  bei  allen  Verbrechen  ein  unmittelbarer  An- 
griff auf  Rechtsgüter  erfolgt ;  sicher  ist,  dass  die  im  II.  Theil 
des  österreichischen  Strafgesetzes  behandelten  Vergehen  und 
Uebertretungen  zum  grossen  Theile  unter  den  obigen  Begriff 
des  Verwaltungsdelictes  fallen  würden. 

Andererseits  werden  durch  zahlreiche  politische  Delicte 
unmittelbare  Angriffe  auf  Rechtsgüter  begangen  (Beispiele  im 
Forstgesetz,  Jagd-,  Strassen-  und  Bauordnungen  etc.).  Die  Unter- 
scheidung, wonach  bei  gerichtlichen  Delicten  unmittelbare  Rechts- 
güter angegriffen  werden,  bei  Verwaltungsdelicten  nicht,  triffi 
also  nach  unserem  Rechte  überhaupt  nicht  zu  und  damit  ent- 
fällt die  Folgerung,  dass  aus  diesem  Grunde  bei  den  einen  das 
Legalitätsprincip ,  bei  den  anderen  das  Opportunitätsprincip 
Anwendung  finden  müsse. 

3.  Aehnlich  verhält  es  sich  mit  einer  anderen  Unterschei- 
dung, die  sich  darauf  gründet,  dass  bei  den  gerichtlichen  Delicten 
unmittelbar  das  Gesetz  die  Strafiiorm  ausspricht,  bei  den  anderen 
die  Strafnorm  von  den  Verwaltungsbehörden  gesetzt  wird,  das 
Delict  demnach  in  einem  Falle  also  eine  unmittelbare  Gesetzes- 
verletzung bedeutet,  im  anderen  Falle  eine  Ueberschreitung  eines 
blossen  Verwaltungsbefehles.  Auch  diese  Unterscheidung  ist 
nicht  durchgreifender  Art.  "Wenn  auch  in  der  Mehrzahl  der 
gerichtlichen  Fälle  zutreffend,  so  entstehen  doch  zahlreiche  ge- 
richtlich zu  verfolgende  Delicte  aus  Uebertretungen  politischer 
Normen  (z.  B.  über  Maulkorbzwang  der  Hunde)  und  andererseits 
beruht  die  Mehrheit  der  politisch  zu  ahndenden  Delicte  auf  un- 
mittelbaren Gesetzesübertretungen. 
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Dazu  kommt  noch,  dass  im  Rechtsstaate  auch  die  politischen 
Behörden  zur  Erlassang  von  Strafnormen  stets  einer  gesetzlichen 
Ermächtigung  bedürfen  und  also  in  letzter  Linie  hinter  beiden. 
Strafarten  die  Autorität  des  Gresetzes  steht. 

4.  Da  drängt  sich  wohl  die  Frage  auf,  welches  sind  denn 
die  wirklichen  Motive,  die  den  Gesetzgeber  veranlasst  haben, 
einen  Theil  der  Strafen  dieser,  einen  anderen  Theil  jener  Com- 
petenz  zuzuweisen,  und  lassen  sich  aus  diesen  Motiven  nicht 
etwa  Folgerungen  för  unser  Problem  ziehen  ?  Die  Beantwortung 
dieser  Frage  bereitet  grosse  Schwierigkeiten,  vor  allem  weil  dem 
Strafgesetzbuche  kein  halbwegs  einheitliches  Polizeistrafrecht  ge- 
genübersteht, das  gemeinsame  Motive  errathen  Hesse,  sondern  zahl- 
lose Einzelgesetze  zu  verschiedenen  Zeiten  polizeiliche  Normen 
von  ganz  wechselnden  Anschauungen  ausgehend  geschaffen  haben. 

Rücksichten  verschiedenster,  zum  Theil  untergeordneter 
Art  lassen  sich  nachweisen,  die  für  den  Gesetzgeber  bestimmend 
waren,  die  polizeiliche  Competenz  festzustellen,  wie  die  bequeme 
Verbindung  des  Strafverfahrens  mit  anderer,  dieselbe  Materie 
betreffender  Verwaltungsthätigkeit,  Rücksicht  auf  die  grössere 
Formlosigkeit  des  politischen  Verfahrens,  die  mit  demselben  ver- 
bundenen geringeren  Kosten  und  Weitläufigkeiten  —  Momente, 
die  von  durchschlagender  Bedeutung  für  die  Lösung  unserer 
Frage  kaum  sein  können. 

Wie  wenig  die  Gesetzgebung  hiebei  von  grossen  und  ein- 
heitlichen Prineipien  geleitet  war,  zeigt  wohl  am  besten  die 
Thatsache,  dass  den  politischen  Behörden  zeitweise  neben  ihrer 
sonstigen  Strafcompetenz  die  Bestrafung  der  minderen  Delicte 
des  Strafgesetzes  summarisch  übertragen  und  dann  wieder  ab- 
genommen wurde. 

Wurde  doch  in  Oesterreich  die  Bestrafung  von  üeber- 
tretungen  in  verschiedenen  Verordnungen  der  Jahre  1854,  1858 
und  1862  den  Gerichten  abgenommen  und  politischen  Behörden 
übertragen  und  bei  Einfuhrung  der  Stra^rocessordnung  des 
Jahres  1873  wieder  derselbe  materielle  Gesetzesinhalt  der  com- 
petenten  Judicatur  der  Gerichte  übergeben. 

Der  materielle  Rechtsinhalt  der  Strafiiorm  erhielt  durch 
diese  Wandlungen  keine  Aenderung,  und  niemand  wird  be- 
haupten wollen,  dass  die  Urtheile  über  diese  Delicte  in  den 
Jahren  1855  bis  1873  keine  Strafurtheile  gewesen  seien. 
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5.  Trotz  alledem  läsat  sich  ein  Leitmotiv  erkennen,  welches 
für  die  wirklich  vorgenommene  Trennung  von  gerichtlichen  und 
polizeilichen  Strafen  bei  allem  Wechsel  der  Anschauungen  von 
Belang  war  und  der  Natur  der  Sache  entspricht:  es  ist  der 
Gedanke  der  Greringfngigkeit  der  polizeilichen  Deliete  vom 
Standpunkte  der  staatlichen  Auffassung,  die,  wie  erwähnt 
wurde,  keineswegs  mit  den  Principien  der  Moral  überein- 
stimmen muss. 

Dieses  Leitmotiv  ist  deutlich  erkennbar  aus  den  relativ 
geringeren  Strafsätzen,  mit  welchen  polizeiliche  Deliete  in  der 
Regel  der  Fälle  bedroht  sind.  Wenn  auch  gelegentlieh  ganz 
ausnahmsweise  höhere  Polizeistrafen  eintreten  (so  in  der  Bau- 
ordnung, in  der  Gewerbeordnung,  insbesondere  in  jener  Gewerbe- 
novelle, welche  die  unbefugte  Ausübung  des  Baumeistergewerbes 
mit  Strafen  bis  zu  2000  Gulden  bedenkt  u.  a.  m.) ,  so  liegen 
hiefür  ganz  specifische  Gründe  vor,  und  es  gilt  doch  im  allge- 
meinen der  in  den  Ministerial Verordnungen  vom  20.  April  1854 
(R..G.-B1.  Nr.  96)  und  vom  30.  September  1857  (R.-G.-Bl.  Nr.  198) 
ausgesprochene  Grundsatz,  „dass  nie  eine  höhere  Strafe  verhangt 
werden  darf  als  diejenige,  welche  die  niedrigste  sein  würde^ 
wenn  die  That  die  Eigenschaft  eines  Vergehens  oder  einer  Ueber- 
tretung  ähnlicher  Art  im  Sinne  des  allgemeinen  Strafgesetzes 
erlangt  hätte". 

Hier  also  könnte  der  wirksamste  Hebel  eingesetzt  werden, 
um  die  Straipflicht  zu  negiren.  Vom  rein  logischen  Gesichts- 
punkte betrachtet,  lässt  sich  allerdings  aus  der  Geringfügig- 
keit eines  Delictes  nur  eine  graduell  verschiedene  Anwen- 
dung von  Strafmitteln  zu  ihrer  Bekämpfung  folgern  —  das 
geringere  Delict  ist  minder,  das  schwerere  strenger  zu  be- 
strafen. 

Allein  hier  bietet  sich  der  willkommene  Uebergang  zur 
Würdigung  der  für  unsere  Frage  in  Betracht  kommenden  Nütz- 
lichkeitsmomente. 

VI. 

Die  bisherige  Auseinandersetzung  hat  gezeigt,  dass,  wenn 
man  von  der  Zwangsstrafe  absieht,  logisch  zwingende  Gründe 
nicht  bestehen,  die  Strafpflicht  beim  polizeilichen  Strafverfahren 
auszuschliessen ;  weder  aus  dem  Wesen  der  Verwaltung,   noch 


Digitized  by  LjOOQ IC 


der  politischen  Behörden.  601 

aus  der  Natur  des  Verwaltungsdelictes  ergab  sich  eine  derartige 
Nothwendigkeit. 

Dagegen  haben  diese  Untersuchungen  es  nahegelegt ,  die 
Frage  von  einem  anderen  Gesichtspunkte  zu  betrachten,  nämlich 
von  jenem  der  Utilität. 

Freilich  begibt  man  sich  bei  dem  Versuche,  politische 
Nützlichkeitsmomente  gegeneinander  abzuwägen,  naturgemäss 
auf  ein  sehr  schwankendes  Gebiet;  allein  einen  gewichtigen 
Haltepunkt  gewährt  doch  die  Thatsache ,  dass  das  Legalitäts- 
princip  sich  im  gerichtlichen  Processe  eine  gewisse  Anerkennung 
errungen  hat,  so  dass  eine  Untersuchung  ab  ovo  über  die  Be- 
rechtigung dieses  Principes  entfallen  kann.  Da  der  Staat  sich 
bereits  in  einem  grossen  Gebiete  seiner  Thätigkeit  auf  ein  be- 
stimmtes Niveau  des  RechtsbeVusstseins  erhoben  hat,  so  genügt 
eine  vergleichende  Betrachtung,  um  festzustellen,  ob  die  Nütz- 
lichkeitsgründe hinreichend  starker  Art  sind,  um  den  dort  aus- 
gesprochenen Grundsatz  hier  zu  verlassen. 

Versuchen  wir  es,  die  vornehmlich  in  Betracht  kommenden 
Utilitätsgründe  auf  ihre  Stichhaltigkeit  in  der  vorliegenden 
Frage  zu  prüfen. 

1.  Gerade  die  zuletzt  behandelte  Geringfügigkeit  der 
Verwaltungsdelicte  gestattet,  der  rein  praktischen  Erwägung 
Raum  zu  geben,  dass  der  Staat  auch  ein  weit  geringeres  that- 
sächliches  Interesse  daran  habe,  dass  diese  geringen  Delicte  mit 
gleichem  Eifer  verfolgt  werden  wie  die  grösseren.  Dennoch 
darf  nicht  ausseracht  gelassen  werden,  dass  auch  Erwägungen 
entgegengesetzter  Art  manches  für  sich  haben.  Es  ist  nämlich 
unleugbar  sehr  tief  im  Staatsinteresse  begründet,  dass  die  zahl- 
reichen Versuchungen  zur  Begehung  minderer  Verstösse  zurück- 
gedrängt werden;  gerade  ihr  üeberhandnehmen  ist,  wenn  sie 
nicht  consequent  hintangehalten  werden,  weit  eher  zu  befürchten, 
als  das  Umsichgreifen  der  in  einem  geordneten  Staatswesen  ohne- 
dies weit  seltener  sich  ereignenden  schweren  Verstösse. 

Das  bekannte  Schulbeispiel,  dass  in  einem  antiken  Straf- 
gesetze vergessen  wurde,  auf  das  Delict  des  Vatermordes  eine 
Strafe  zu  setzen,  wird  oft  genug  zum  Beweise  herangezogen, 
um  zu  zeigen,  dass  die  Strafrechtspflege  der  Normirung  der 
schwersten  Delicte  gelegentlich  eher  entbehren  kann  als  jener 
der  minderen ;   und  was  hier  von  der  Aufstellung  der  Normen 
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gesagt  wurde,   gilt  gewiss  in  weit  höherem  Masse  von  ihrer 
Anwendung. 

Wie  Unkraut,  das  nicht  überall  auf  Schritt  und  Tritt 
verfolgt  wird,  allerorten  sich  verstohlen  ansetzt,  bis  es  mit  der 
Zeit  unausrottbar  geworden,  so  haben  die  kleinen  Unarten  der 
Bevölkerung  leicht  die  Tendenz,  zu  einer  unvertügbaren  Grewohn- 
heit  zu  werden ;  einmal  geduldet,  schiessen  diese  minderen  Delicte 
üppig  empor,  und  eine  Verwaltung,  die  mit  einer  solchen  ein- 
ge lebten  Gewohnheit  nachträglich  den  Kampf  au&ehmen  will, 
ladet  den  Vorwurf  ungeahnter  Härte,  Kleinlichkeit  und  Chikane 
auf  sich,  so  dass  sie  vielleicht  selbst  den  zu  spät  begonnenen 
Kampf  aufgibt. 

So  gerne  demnach  zugegeben  wird,  dass  die  Minderwerthig- 
keit  dieser  Delicte  ein  schwerwiegendes  —  vielleicht  das  schwer- 
wiegendste —  Argument  gegen  die  Aufstellung  der  Strafpflicht 
in  Verwaltungssachen  bildet,  so  glaube  ich  dennoch,  dass  selbst 
diesem  Argumente  gegenüber  die  Forderung  nicht  ohneweiters 
von  der  Hand  gewiesen  werden  sollte,  derartige  Delicte  dort, 
wo  sie  offen  zu  Tage  liegen,  consequent  zu  verfolgen. 

Betrachten  wir  die  Sache  etwas  näher.  Auf  der  einen  Seite 
ist  es  die  Rücksichtnahme  gegen  die  Bevölkerung,  welche  nicht 
zu  sehr  durch  polizeiliche  Strafen  belästigt  werden  soll ,  auf 
der  anderen  Seite  die  Rücksicht  auf  die  Behörden,  deren  Thätig- 
keit  nicht  zu  sehr  mit  Lappalien  in  Anspruch  genommen  werden 
soll.  In  diese  beide  Elemente  lässt  sich  das  Grefühl,  welches 
gegen  die  Strafpflicht  spricht,  wohl  zerlegen. 

Aber  gerade  diese  beiden  Erwägungen  führen  in  letzter 
Linie  zu  ganz  anderen  Consequenzen ,  als  die  Aufhebung  der 
Strafpflicht  es  ist,  wie  sogleich  gezeigt  werden  soll. 

Wenn  eine  entsprechende  Rücksichtnahme  auf  die  Bevöl- 
kemng  verlangt,  dass  diese  nicht  zu  sehr  durch  polizeiliche 
Strafen  belästigt  werden  soll,  so  kann  dies  doch  nur  den  Sinn 
haben,  dass  man  annimmt,  es  werde  nicht  nothwendig  sein,  die 
betreffenden  Rechtsgüter  sofort  durch  Anwendung  der  Straf- 
gewalt zu  schützen;  es  dürfte  vielmehr  das  gleiche  Ziel  auf 
anderem,  minder  empfindlichem  Wege  erreicht  werden. 

Denn  in  jenen  Fällen,  wo  man  eingestehen  muss,  dass 
Strafe  doch  das  einzige  Mittel  bleibt,  diese  Rechtsgüter  zu 
schützen,   da  steht  man  vor  der  Alternative,   der  Strafe  ihren 
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Lauf  zu  lassen,  oder  diese  Bechtsgüter  ungeschützt  zu  lassen ; 
sind  aber  diese  Reehtsgüter  die  Strafe  nicht  einmal  werth, 
dann  wäre  es  ja  besser,  ihnen  den  Schutz  zu  versagen. 

Mit  anderen  Worten :  die  obige  Erwägung  bildet  eine  ganz 
gerechtfertigte  Kritik,  nicht  gegen  die  processuale  Normirung 
der  Strafpflicht,  sondern  gegen  jene  materiellen  Acte  der  Ge- 
setzgebung, die  gleich  mit  Strafnormen  vorgeht,  wo  dieselben 
nicht  nöthig  oder  zu  hart  sind.  Die  Gesetzgebung  möge  es 
sich  überlegen,  alle  möglichen  Lappalien  sogleich  mit  Strafe 
zu  belegen,  wenn  es  nachträglich  als  eine  durch  die  Gering- 
fügigkeit des  geschützten  Rechtsgutes  nicht  gerechtfertigte 
Härte  erscheint,  die  angedrohte  Strafe  wirklich  zu  verhängen. 

Dies  ist  das  eine  Postulat,  welches  aus  unseren  Erwä- 
gungen sich  ergibt ;  das  zweite  ist  das :  es  mögen  entsprechend 
der  minimalen  unteren  Grenze  jener  Rechtsgüter,  die  man  doch 
schützen  zu  müssen  glaubt,  auch  minimale  untere  Strafgrenzen 
geschaffen  werden,  beispielsweise  der  Verweis,  der  in  unserem 
Verwaltungsstrafcodex  nur  ganz  vereinzelt  erwähnt  wird,  eine 
weit  allgemeinere  Rolle  als  erste  Strafe  bilden. 

Ein  drittes  Postulat  endlich,  welches  aus  jenen  Erwä- 
gungen sich  ergibt,  ist  dieses,  dass  die  Gesetzgebung  die  er- 
ziehliche Bedeutung  der  Zwangsstrafe,  welche  speciell  bei  uns 
so  sehr  verkannt  und  so  wenig  ausgebildet  ist,  in  umfang- 
reicherer Weise  würdigen  möge.  Indem  unsere  Gesetzgebung 
irrigerweise  dort  Polizeistrafe  dictirt,  wo  Zwangsstrafe  am  Platze 
wäre,  ist  die  Frage  gewiss  berechtigt,  warum  gleich  strafen, 
wenn  man  durch  andere  Mittel  erziehen  und  so  das  gleiche  Ziel 
erreichen  kann? 

Hat  aber  einmal  der  Gesetzgeber  sich  vergriffen  und  an 
Stelle  der  Zwangsstrafe  Polizeistrafe  normirt,  an  Stelle  eines 
Verweises  eine  empfindlichere  Strafe  gesetzt,  ein  Rechtsgut  unter 
Strafschutz  gesetzt,  welches  dieses  Schutzes  nicht  werth  war 
—  dann  ist  es  eine  keineswegs  weise  Massregel,  die  Correctur 
seines  Missgriffes  dem  arbiträren  Ermessen  der  Verwaltung  zu 
überlassen.  • 

Nicht  viel  anders  verhält  es  sich  mit  der  früher  betonten 
Rücksicht  auf  die  Verwaltungsbehörden,  deren  Thätigkeit  nicht 
zu  sehr  mit  untergeordneten  Strafsachen  in  Anspruch  genommen 
werden  soll. 
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Gewiss  ist ,  dass  die  Kraft  dieser  Behörden ,  denen  zahl- 
reiche anderweitige  Aufgaben  obliegen,  leicht  durch  das  Ueber- 
hetndnehmen  ihrer  Strafthätigkeit  consomirt  oder  doch  erschöpft 
werde;  zugegeben,  dass  solche  Verhältnisse  vorliegen,  so  müssen 
sie  zu  einer  Reihe  von  Vorschlägen  führen,  die  mit  unserer 
Frage  zunächst  nichts  zu  thun  haben.  Postulate  ganz  anderer 
Art  ergeben  sich  daraus,  wie  entsprechende  Vermehrung  der 
Behörden  oder  ihres  Personales,  Oekonomie  der  Gesetzgebung 
bei  Aufstellung  strafbarer  Thatbestände  und  vor  allem  Verein- 
fachung des  Verfahrens. 

Thatsächlich  liesse  sich  in  dieser  Richtung  durch  die  Ein- 
führung des  Strafmandates,  das  gerade  dort  fehlt,  wo  es  am 
einfachsten  durchzuführen  wäre,  im  Verwaltungs-Strafverfahren 
unendlich  viel  an  Zeit  und  Kraft  ersparen.  Nur  das  gänzliche 
Stagniren  der  Gesetzgebungsthätigkeit  auf  dem  Gebiete  des 
Administrativverfahrens  erklärt  es,  dass  man  sich  seit  40  Jahren 
mit  einigen  in  aller  Eile  verfertigten  Ministerialverordnungen 
über  Verwaltungsstrafverfahren   aus  den   50er  Jahren   behilft. 

Die  den  Kern  der  Sache  treffende  Frage  ist  jedoch  die, 
ob  die  Aufstellung  des  Principes  der  Strafpflicht  einen  w^ent- 
liehen  Einfluss  auf  die  Arbeitslast  der  Behörden  ausübt?  Ich 
glaube,  man  gibt  sich  einer  grossen  Täuschung  hin,  wenn  man 
von  der  Aufstellung  des  Opportunitätsprincipes  in  dem  hier 
besprochenen  Sinne,  wenn  es  sich  nämlich  darum  handelt,  den 
Schuldspruch  verhängen  zu  müssen,  oder  aus  Utilitätsrücksichten 
davon  absehen  zu  dürfen,  überhaupt  eine  Erspamiss  an  Arbeits- 
kraft erwartet. 

Im  Gegentheile,  das  Opportunitätsprincip  complicirt  in 
diesem  Falle  die  Entscheidung;  es  treten  Erwägungen  hinzu, 
die  bei  der  einfachen  logischen  Subsumtion  des  Thatbestandes 
unter  die  Rechtsnorm  gänzlich  entfallen  würden ;  Nützlichkeits- 
momente, die  bei  gewissenhaftem  Vorgehen  Gegenstand  neuer- 
licher Ueberlegung,  wohl  auch  neuerlicher  Erhebungen  sind, 
und  —  wie  von  einem  vorsichtigen  Beamten  nicht  anders  zu 
erwarten  ist  —  auch  schriftlich  niedergelegt  werden.  *) 


*)  Ganz  anders  Iä;e  der  Fall,  wenn  es  sich  nar  daram  handeln  würde,  ob 
die  politische  Behörde  jede  Spnr  einer  strafbaren  Handlang  bis  zur  Uitheilsreife 
verfolgen  müsse  oder  nicht.  Dass  es  sich  bei  unserer  Untersuchung  nicht  um 
diese  Frage  handelt,  sondern  darum,  ob  die  politischen  Behörden  yom  ürtheil 
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2.  Eine  besondere  Schwierigkeit  scheint  sich  för  die  poli- 
tischen Behörden  dadurch  zu  ergeben,  dass  sie  ja  nicht  gleich 
den  Strafgerichten  ausschliesslich  Strafbehörden  sind,  sondern 
neben  ihrer  Strafthätigkeit  mit  der  Bevölkerung  in  versohiedent- 
lichen  anderen  Beziehungen  zu  verkehren  haben,  häufig  im  Wege 
des  Verhandelns  und  des  Zuredens  ein  dem  öffentlichen  Inter- 
esse erwünschtes  Verhalten  erzwecken  und  eventuell  sogar  über 
den  gewöhnlichen  Pflichtenkreis  hinausgehende  Leistungen  zu 
gemeinnützigen  Werken  erreichen  wollen. 

Ein  strafweises  Vorgehen  gegen  Personen,  auf  deren  guten 
Willen  man  ein  anderes  Mal  angewiesen  ist,  wird  —  so  könnte 
man  argumentiren  —  leicht  die  Resultate  solcher  viel  wichtigerer 
Verhandlungen  vernichten!  Danun  scheine  es  zweckmässiger, 
den  politischen  Behörden  die  Fähigkeit  einzuräumen,  von  Strafen 
„aus  höheren  Rücksichten^  gelegentlich  abzusehen,  als  ihnen 
die  Handhabung  der  Strafgewalt  zur  unbedingten  Pflicht  zu 
machen. 

Diese  Erwägung  scheint  praktisch  zu  sein,  in  Wirk- 
lichkeit ist  sie  es  nicht. 

In  Wirklichkeit  ist  die  Position  eines  Bezirkshauptmannes 
oder  Polizeidirectors  eine  viel  gefestigtere,  wenn  er  sich  darauf 
berufen  kann,  das  Gesetz  mache  es  ihm  zur  Pflicht,  die  Strafe 
zu  verhängen,  als  wenn  ihm  der  Private  entgegenhalten  kann, 
es  stehe  ja  in  seinem  Ermessen ,  hier  eine  Ausnahme  eintreten 
zu  lassen. 

Gerade  in  diesem  Falle  fühlt  sich  der  politische  Beamte 
einflussreichen  Personen  und  den  Vertretern  mächtiger  oder 
energischer  Corporationen  gegenüber  —  und  solche  sind  es 
ja,  auf  welche  unsere  Erwägung  passt  —  in  der  Anwendung 
seiner  Amtsthätigkeit  gehemmt;  er  lädt  ein  Odium  auf  sich, 
welches  beim  stricten  Legalitätsprincip  ganz  entfallt. 

Oder  liegt  es  vielleicht  gar  im  „höheren"  Staatsinteresse, 
Straffälle  als  gelegentliche  Repressalien  zu  benützen  zur  Er- 
reichung eines  fügsamen  und  lobenswerthen  Verhaltens  bei 
anderen  Gelegenheiten  und  so  einen  Zustand  zu  ermöglichen, 
der  einer  Erpressung  im  Sinne  des  Strafgesetzes  oder  einem 
Missbrauch  der  Amtsgewalt  bedenklich  sich  nähert? 


absehen  dürfen,    wenn  das  Delict  ihnen  plan   vorliegt,    wnrde  bereits  Mher» 
Seite  588,  betont. 
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In  weiterer  Consequenz  dieser  Erwägungen  kommen  wir 
direct  zu  der  Forderung,  das  Opportunitätsprineip  nicht  zu 
wünschen,  sondern  es  geradezu  zu  perhorresciren. 

Wenn  ein  gewisses  Abhängigkeitsverhältniss  der  vom 
Staate  angestellten  politischen  Functionäre  gegenüber  einfluss- 
reichen Personen  und  Corporationen  schon  dadurch  entsteht, 
dass  sie  durch  personlichen  Einfluss  etwas  „durchsetzen"  sollen, 
um  wie  viel  intensiver  besteht  dieses  Abhängigkeitsverhältniss 
bei  den  gewählten  politischen  Functionären,  (den  Bürgermeistern), 
ihren  Bezirks-  und  Stadtgrossen  gegenüber !  Hier  wird  es  noch 
unendlich  viel  schwerer  fallen,  die  öffentliche  Autorität  durch 
Handhabung  der  Strafgewalt  aufrecht  zu  erhalten,  falls  dieser 
Strafverhängung  nicht  eine  absolute  bedingungslose  Pflicht  zu- 
grunde liegt. 

Noch  weit  precärer  ist  die  Stellung  der  von  einer  Ge- 
meinde angestellten  Beamten,  die  ihre  erste  Bestellung  zumeist 
dem  Einflüsse  der  „Mächtigen"  in  der  Gemeinde  oder  deren 
Anhange  verdanken  und  natürlich  auch  in  ihrem  Fortkommen 
von  diesen  abhängen. 

"Wie  sollen  diese  in  gedrückter  Stellung  befindlichen  Or- 
gane auch  den  Muth  finden,  mit  Strafanträgen  hervorzutreten 
gegep.  ihre  Gönner  oder  andere  Gewaltige,  wenn  nicht  der  eiserne 
Zwang  einer  gesetzlichen  Pflicht  ihnen  zur  Seite  steht.  Und  wenn 
man  die  Grossen  nicht  zu  strafen  wagt,  welches  Odium  der 
Parteilichkeit  lädt  die  Stadtverwaltung  auf  sich,  die  ihre  Straf- 
gewalt auf  die  „Kleinen"  beschränken  und  concentriren   muss! 

Das  Bild  des  Bürgermeisters,  der  hilfesuchend  zur  Staats- 
behörde kommt  und  bittet:  „Geben  Sie  mir  einen  Auftrag,  da- 
mit ich  den  N.  N,  strafen  muss,  denn  aus  eigenem  getraue  ich 
mich  nicht,  meine  Strafgewalt  auszuüben"  —  dieses  bekannt- 
lich durchaus  nicht  seltene  Bild  ist  wohl  der  beste  Beweis  da- 
für, dass  Opportunitätsgründe  stärkster  Art  es  sind,  die  das 
Legalitätsprincip  gerade  für  dieses  Gebiet  fordern. 

Wem  es  also  darum  zu  thun  ist,  die  Stellung  der  poli- 
tischen Behörden  in  den  Augen  der  Bevölkerung  zu  heben, 
nicht  sie  zu  untergraben,  der  muss  gerade  hier  das  Legalitäts- 
princip weit  mehr  als  bei  den  Gerichten  befürworten. 

Die  Thätigkeit  des  politischen  Straforganes  ist  die  eines 
Urtheilenden ;  er  subsumirt  einen  strafbaren  Thatbestand  unter 
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eine  Stra&orm  und  zieht  daraus  den  Schluss,  ob  und  welche 
Strafe  zu  verhängen  sei.  Man  pflegt  diese  Thätigkeit  eine 
richterliche  zu  nennen  —  gewiss  mit  Unrecht,  da  ja  diese  ur- 
theilende  Thätigkeit  nicht  von  einem  richterlichen  Beamten 
vorgenommen  wird.  Dennoch  liegt  dieser  irrigen  Bezeichnung 
ein  gesunder  Gedanke  zugrunde:  Wer  urtheilt,  ist  wie  ein 
Richter.  Und  daran  knüpft  sich  die  natürliche  Forderung :  Er 
möge  in  diesem  Augenblicke  sein  wie  ein  Richter,  unabhängig 
wie  dieser. 

Das  ist  communis  opinio;  sie  wird  gewiss  in  der  Bevöl- 
kerung wesentlich  erschüttert,  wenn  man  wahrnimmt,  dass 
jener  auch  commandirt  werden  könne,  nicht  zu  urtheilen.  Und 
dies  Befremden  wird  nur  vermehrt  durch  den  Umstand,  dass 
hier  kein  Staatsanwalt  zur  Seite  steht,  der  etwa  seinen  Antrag 
zurückzuziehen  sich  veranlasst  sah,  sondern  dass  der  eine  Be- 
amte allein  der  Bevölkerung  gegenübersteht.  Wenn  also  letztere 
merkt,  dieser  Beamte  könne  commandirt  werden,  nicht  zu  ur- 
theilen, wo  alle  Voraussetzungen  für  eine  Verurtheilung  gegeben 
sind,  so  ist  der  Verdacht  naheliegend,  er  könne  auch  comman- 
dirt werden  zu  einem   ungerecht  verurtheilenden  Erkenntnisse. 

3.  Aber  die  Verwaltungsbehörden  sind  nicht  blos  nach 
unten  hin  viel  abhängiger  als  die  Gerichte,  sondern  auch  nach 
oben.  Und  auch  diese  Abhängigkeit  spricht  zu  Gunsten  des 
Legalitätsprincips. 

Dass  die  grössere  Abhängigkeit  nach  oben  besteht,  wird 
niemand  leugnen ;  sie  gehört  zum  System  der  Verwaltung ;  jede 
Einflussnahme  von  oben  ist  also  viel  leichter  und  wirksamer 
durchzuführen. 

Gerade  hier  erscheint  denmach  ein  kräftiges  Gegengewicht 
noth  wendig.  Während  bei  der  Behandlung  gerichtlich  zu  ahndender 
Delicte  die  im  Opportunitätsprincip  liegende  Gefahr  sich  zumeist 
darin  erschöpft,  dass  in  vereinzelten  FäUen  die  Urtheils- 
fällung  unterbleibt,  ist  im  Administratiwerfahrwi  die  Besorg- 
niss  naheliegend,  dass  in  genereller  Weise  die  Anwendung 
grösserer  Gesetzescomplexe  hintertrieben  werde. 

Ich  will  hier  den  Gedanken  nicht  ausführen,  dass  directer 
Dolus  vorliege,  um  gesetzliche  Bestimmungen,  z.  B.  des  Arbeiter- 
schutzes, durch  Lahmlegung  der  Verwaltungsstrafthätigkeit 
illusorisch  zu  machen  —  denn  einem  so  corrupten  Staatswesen 
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wäre  überhaupt  schwer  zu  helfen;  es  ist  vielmehr  ein  anderer 
Gedanke,  der  weit  grössere  Beachtung  verdient,  weil  er  auch  der 
wohlmeinendsten  Regierung  gegenüber  in  Betracht  zu  ziehen  ist 

Das  Opportunitätsprincip  im  gerichtlichen  Verfahren  wird 
zur  Folge  haben,  dass  gelegentlich  einmal  ein  oder  das  andere 
derartige  Delict  ungesühnt  bleibt;  da  die  Begriffsbestimmung 
gerichtlicher  Delicto  sich  im  allgemeinen  enge  an  unsere  sitt- 
liche Ueberzeugung  anlehnt,  ist  nicht  anzunehmen,  dass  eine 
Regierung  aus  Opportunitätsrücksichten  sich  dauernd  von  der 
Verfolgung  solcher  das  SittlichkeitsgefShl  verletzender  Delicte 
entbunden  erachten  könne.  Ganz  anders  steht  *die  Sache  ba 
Verwaltungsdelicten ;  hier  spielt  die  ethische  Ueberzeugung  eine 
weit  untergeordnetere  Rolle ;  und  den  Häuptern  einer  zur  Herr- 
schaft gelangten  politischen  Partei  mag  der  Gedanke  naheliegen, 
dass  es  inopportun  sei,  die  Uebertretung  ganzer  Kategorien  von 
Vorschriften  zur  Verantwortung  zu  ziehen,  wenn  es  sich  um 
politische  Gesetze  handelt,  welche  dieser  Partei  als  zwecklos, 
ja  bedenklich  erscheinen,   und   deren  Abschaffung  sie  anstrebt. 

Hier  ist  es  also  nicht  niedrige  Denkungsweise  —  also  ein 
relativ  seltener  Factor  -— ,  sondern  eine  ethig  ganz  berechtigte 
Parteiüberzeugung,  die  nach  Geltung  ringt,  und  die,  wenn  sie 
auf  das  Opportunitätsprincip  sich  zu  stützen  vermag,  in  der 
einfachsten  Weise  alle  ihr  unbequemen  Verwaltungsvorschriften, 
soweit  sie  durch  Strafnormen  geschätzt  sind,   beseitigen  kann. 
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Die  Unzuständigkeit  des  Benifimgsgericlites. 

Von 

Dr.  Max  Pollak. 

Die  Zuständigkeitsvorschriften  der  Jurisdictionsnorm  (drit- 
ter Abschnitt  des  ersten  Theiles,  zweiter  und  dritter  Theil)  be- 
absichtigen, die  Zuständigkeit  der  ordentlichen  Gerichte  in 
bürgerlichen  Rechtssachen  erschöpfend  zu  regeln,  i)  Während 
aber  die  Bestimmungen  des  ersten  Theiles,  soweit  sie  nicht 
selbst  ihre  Wirksamkeit  auf  gewisse  Gattungen  von  Gerichten 
beschränken  *) ,  eine  allgemeine,  auf  alle  Gerichte  sich  beziehende 
Einleitung  zu  den  speciellen  Normen  des  zweiten  und  dritten 
Theiles  bilden,  gelten  diese  letzteren  zunächst  nur  für  die  Ge- 
richte erster  Instanz^);  dies  deshalb,  weil  mit  der  Ermittlung 
des  zuständigen  Gerichtes  erster  Instanz  bereits  nach  §.  3  J.  N. 
der  Rechtszug  fixirt  ist,  der  Lauf  der  Rechtssache  durch  die 
höheren  Instanzen  daher  keiner  weiteren  Regelung  bedarf.*) 

Eine  „Frage",  wie  die  Unzuständigkeit  eines  Gerichtes 
höherer  Instanz  zu  behandeln  sei,  sollte  hienach  logischerweise 
gar  nicht  entstehen,  eine  vor  das  unrichtige  Gericht  im  Instanzen- 


')  Vgl.  §.31,  Abs.  1  der  Regierungsvorlage,  sowie  die  Erl.  Bern,  in  den 
Mat. ,  1 ,  49.  Wo  ausnahmsweise  ein  Gegenstand  der  J.  N.  in  anderen  Gesetzen 
geregelt  ist,  ist  dies  ausdrücklich  bemerkt:  §§.  35 — 38  G.  0.,  sowie  §§.  105  und 
106  der  Reg. -Vorl.  zur  J.  N.  Vgl.  v.  Scbrutka,  Die  Umgestaltung  der  Gerichts- 
verfassung (1894),  S.  6  und  31 ,  und  De  melius,  Der  neue  Civilprocess  (in  der 
„Gerichtshalle«,  1897),  S.  83. 

•)  So  §§.32-35  und  48  J.N. 

•)  §.2  J. N.  Vgl.  Schuster,  Oesterreichisches  Civilprocessrecht,  1.  Auf- 
lage, S.  33. 

*)  S.  Anm.  8. 

ZeitachT.  f.  d.  Privat-  und  öffentl.  Becht  d.  Gegenwart.  XXV.  39 
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zuge  gelangte  Rechtssache  wäre  in  jeder  Lage  des  Verfahrens 
an  das  zuständige  Gericht  (höherer  Instanz)  abzutreten.  ^ 

Der  Stra^rocess  zieht  diese  Folgerung  in  der  That,  aber 
nur  für  das  Berufungsverfehren  in  Uebertretungsfallen  (§.  474 
St.  P.  0.)«);  wegen  der  Beschränkung  und  einfechen  Ordnung 
des  Instanzenzuges  (§§.  13,  15,  16  St.  P.  0.),  sowie  der  vorge- 
schriebenen officiosen  Wahrnehmung  des  Gresetzes  war  eine 
anderweitige  Vorsorge  überflüssig.  Der  Civilprocess  hingegen 
bildet  den  Rahmen  zur  Verfechtung  privater  Interessen,  welcher 
nur  gewisse,  auf  öffentlichen  Rücksichten  beruhende  and  daher 
von  amtswegen  wahrzunehmende  Schranken  gezogen  sind^);  er 
bindet  daher  Processacte  des  Gerichtes,  die  nur  auf  Parteiantrag 
zu  erfolgen  haben,  an  bestimmte  Zeitpunkte,  mit  deren  Ver- 
säumung das  Unzuläasige  zulässig,  das  Anfechtbare  unanfecht- 
bar, das  Ungesetzliche  gesetzlich  wird®);  er  schafft  endlich  durch 
die  Nebeneinanderreihung  von  allgemeinen  und  Causalgeriehten 
(oder  -Senaten)  im  selben  örtlichen  Bereiche  einen  doppelten 
Recbtszug,  welcher  eine  Beachtung  der  Unzuständigkeit  von 
amtswegen  (in  allen  Instanzen)  erschwert.  •)  So  dürfte  es  denn 
nicht  überflüssig  sein,  die  Behandlung  der  Unzuständigkeit 
des  Berufungsgerichtes  (als  wichtigsten  Falles  des  Rechtsmittel- 

*)  Vgl.  §§.29,  590  und  595  des  Entw.  einer  allgem.  deutachen  C.  P.  O.  (1864). 

*)  §.  1  St.  P.  0.  verordnet  zwar,  dass  eine  Bestrafung  nur  infolge  eines 
von  dem  zuständigen  Richter  gefäJlten  Urtheils  erfolgen  könne,  das  Gesetz 
ftthrt  jedoch  diesen  Grundsatz  nicht  bis  zu  seinen  änssersten  Conseqnenzen  durcb. 
S.  §§.  61.  letzter  Absatz,  66,  ^12,  219,  261.  281.  Z.  9  a.  344,  Z.  10  a  St.  P.  O.,  §.8 
des  Ges.  v.  31.  Dec.  1877,  R.  G.  Bl.  Nr.  3  pro  1878,  sowie  die  Entsch.  des  C.  H. 
vom  4.  Dec.  1874,  Z.  10.582,  2.  Juni  1876.  Z.  2600.  20.  Oct.  1876,  Z  3175, 
16.  Dec.  1882,  Z.  9940.  3.  April  1883,  Z.  2756. 

')  So  §§.  104  J.  N.,  477  C.  P.  0. 

•)  §§.  43  und  104.  Abs.  3  J.  N..  24,  196,  215  und  235,  Abs.  2,  240,  441  und 
483,  Abs.  2  C.  P.  0.  u.  a.  Vgl.  Schuster,  S.  4.  Anm.  5.  und  168;  Trutter.  Das 
österreichische  Civilprocessrecht ,  S.  274  und  504;  Wachtel,  Erläutemngen  zur 
C.  P.  0.,  S.  228,  und  insbesondere  Sperl,  Vereinbarung  der  Zuständigkeit,  S.89, 
Anm.  14. 

^)  Nur  durch  das  Einbringen  einer  Klage  bei  einem  Gerichtshof,  einem 
Bezirksgericht  für  Handels-  und  Seesachen  oder  einem  am  Standort  des  letzteren 
befindlichen  allgemeinen  Bezirksgerichte  ist  der  Rechtszng  f&r  den  betrefflanden 
Process  schon  von  vornherein  fixirt  (§.  3  J.  N.) ;  in  Procowen  vor  den  fibrigen 
Bezlrksgenchten  entscheidet  darüber  erst  die  Thatsache,  ob  das  Urtheil  mit  dem 
Beisatze  der  besonderen  Gerichtsbarkeit  venehen  wurde  (§.  446  G.  P.  O.)  oder 
nicht.  S.  unten  und  Horten,  Die  Jurisdictionsnorm,  S.  103. 
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verfalirens)  zu  untersuohen,  zumal  die  J.  N.  hierüber  gar  keine, 
die  C.  P.  0.  nur  wenige  Bestimmungen  enthält. 

Schon  jetzt  sei  festgestellt,  dass  eine  Erörterung  der  Un- 
zuständigkeit des  Gerichtes  dritter  Instanz  bei  der  Centralisirung 
der  Judicatur  vor  dem  Obersten  Gerichtshofe'®)  gegenstandslos 
ist;  die  Processgesetze  konnten  diesen  Fall  mit  Recht  übergehen. 

I.  Auf  welche  Weise  kann  ein  Gericht  in  die  Lage  kommen, 
sieh  mit  einer  Berufung  zu  befassen,  zu  deren  Entscheidung  es 
nicht  zuständig  ist? 

Zur  Beantwortung  dieser  Frage  müssen  wir  vom  Zeitpunkte 
der  Berufungserhebung  vor  dem  Processgerichte  (§§.  465 — 469 
C.  P.  0.)  ausgehen.  Die  Beruf ungsschrift  muss  (§.  467,  1  C.  P.  0.) 
„die  Bezeichnung  des  Berufungsgerichtes"  enthalten.  Bewirkt 
diese  „ Bezeichnung"  eine  Bestimmung  des  Gerichtes,  welchem 
der  Processrichter  die  Berufung  zu  unterbreiten  hat,  dann  ent- 
fällt für  denselben  jeder  Anlass,  über  das  Gericht,  dem  er  die 
Berufung  vorlegen  soll,  gemäss  §.  3  J.  N.  schlüssig  zu  werden, 
dann  wäre  er  an  die  „Bezeichnung"  gebunden,  und  erst  Sache 
des  vom  Berufungswerber  „bezeichneten"  Gerichtes  wäre  es,  die 
Frage  seiner  Zuständigkeit  aufzuwerfen  (§.  47 1  C.  P.  0.). 

Die  „Fragenbeantwortung"  scheint  in  der  That  auf  diesem 
Standpunkt  zu  stehen.  Sie  behandelt  die  unrichtige  Bezeichnung 
des  Berufungsgerichtes  ebenso  wie  das  Fehlen  der  Advocaten- 
unterschrift  als  Formgebrechen"),  dessen  Abstellung  gemäss 
§§.  84,  85  C.  P.  0.  und  §.  89  G.  0.  der  Erstrichter  zu  versuchen 
hat;  wird  die  Berufungsschrift  ohne  Behebung  dieser  Gebrechen 
reproducirt,  so  wäre  sie  unverbessert,  d.  i.  ohne  Unterschrift, 
beziehungsweise  (logischermassen)  dem  unrichtigen  Berufungs- 
gerichte vorzulegen  (Antwort  4  und  5  zu  §.  462). 

Dann  allerdings  könnte  der  erste  Richter  in  die  Lage 
kommen,  wider  besseres  Wissen  eine  Berufung  einem  unzustän- 
digen Gerichte  (etwa  eine  Berufung  gegen  das  Urtheil  eines 
"Wiener  Bezirksgerichtes  dem  Oberlandesgerichte  Wien  oder  gar 


>•)  Mat,  I,  S.  33  und  682,  II,  S.  337. 

")  Die  Richtigkeit  dieser  EntscheiduDg  muss  hier  unerörtert  bleiben. 
YgL  hier&ber  Beck,  Zehn  Abhandlangen  zum  neuen  österreichischen  Civilprocess- 
recht,  S.  37,  Anm.  3;  Fürstl,  Die  neuen  österreichischen  Civilprocessgesetze, 
S.695;  Trutter,  8.518;  S c ha uer'sche  Ausgabe  (2.  Aufl.)  der  C.  P.O.,  Anm.4 
sra  §.467;  Stross  in  der  Ger.-Ztg.,  Nr.  2  ex  1898. 
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Prag)  zu  unterbreiten.  **)  Eine  solche  Auslegung  ist  jedoch  im 
Gesetze  nicht  begründet.  Nach  §.  468,  Abs.  1  C.  P.  0.  wird  die 
ßerufungsschrift  dem  Gegner  „unter  Bekanntgabe  des  Berufungs- 
gerichtes") zugestellt".  Der  Zweck  dieser  Vorschrift  wäre  uner- 
findlich, wenn  die  „Bekanntgabe"  des  §.  468  nur  eine  Wieder- 
holung der  „Bezeichnung**  (§.  467)  wäre;  wozu  sollte  der 
Erstrichter  dem  Berufungsgegner  mittheilen,  „welchem  Grerichte 
er  die  Processacten  vorzulegen  beabsichtigt"  '*),  wenn  der  Gegner 
dasselbe  ohnedies  aus  der  „Bezeichnung"  ersehen  konnte?  Eine 
Bindung  des  Erstrichters  an  das  ihm  vom  Berufungswerber  be- 
zeichnete Gericht  hätte  nur  eine,  vom  Gesetze  sonst  möglichst 
vermiedene  Folge:   eine  Vermehrung  der  Zuständigkeitsstreite. 

Die  Bestimmung  des  §.  467,  Abs.  1  C.  P.  0.  ist  somit  als 
blosse  Ordnungsvorschrift  aufzufassen,  welcher  trotz  der  kate- 
gorischen Fassung  des  Gesetzes  jede  Sanction  mangelt.  *^) 

Hieraus  ergibt  sich:  das  Processgericht,  dessen 
Urtheil  angefochten  wird,  hat,  unabhängig  vom 
Antrage  des  Berufungswerbers,  die  Berufung 
dem  nach  §.  3  J.  N.  zuständigen  Gerichte  zweiter 
Instanz^«)  vorzulegen;  dieselbe  kann  also  nur  in- 
folge eines,  sei  es  thatsächlichen  "),  sei  esReehts- 

>•)  So  Ftirstl ,  S.  694  und  702.  Dagegen  Mat,  I,  S.  343,  und  die  Erl.  Bern, 
zu  §.  470  der  R.  V.  von  1876  (S.  149  der  stenogr.  Prot.). 

*')  Beziehungsweise  -Senates,  wenn  das  Berufungsgericht  die  allgemeine 
und  besondere  Gerichtsbarkeit  ausübt;  vgl.  §.474,  Abs.  1  C.  P.  0.  (wo  ebenfalls 
vom  etwa  zuständigen  Senate  desselben  Gerichtshofes  nicht  die  Rede  ist)  und 
Schuster,  S.  42.  Unrichtig  Wachtel,  S.  423  und  424  (im  Gegensate  zu  S.4>6 
und  429). 

")  Fragenbeantwortung  zu  §.  468;  Trutter,  S.  520  und  521. 

*^)  Eine  Verwerfung  der  mit  unrichtiger  Bezeichnung  des  Benifnngf- 
gerichtes  eingebrachten,  aber  vom  Processgerichte  dem  zuständigen  Gerichte 
zweiter  Instanz  vorgelegten  Berufung  ist  unstatthaft  (dieselbe  stellt  sich  ja  nicht 
als  „unzulässig^  dar);  aber  auch  eine  andere  Verfügung  ist  f&r  diesen  FaU  nicht 
vorgeschrieben  (§§.  474  ff.).  Noch  weniger  dürfte  schon  das  Processgericht  eine 
solche  Berufung  zurückweisen,  denn  dieses  Recht  hat  es  nur  bei  verspäteter 
Einbringung  (§.468  C.  P.  0.).  Vgl.Trutter.  S.519;  Wachtel,  S.  422  und  423; 
Neu  mann,  Commentar,  S.  876.  Bei  der  Revisionsschrift  konnte  eine  ,Be- 
Zeichnung'*  des  Revisionsgerichtes  naturgemäss  entfallen  (§.  506  C.  P.  O.). 

*')  D.  i.  dem  Gerichte  zweiter  Instanz ,  in  dessen  Sprengel  das  Process- 
gericht liegt;  s.  §.93  der  alten  J.  N.,  dessen  Fassung  klarer  ist. 

")  Etwa  durch  einen  Manipulationsfehler  oder  durch  Uebersehen  der  un- 
richtigen „Bezeichnung^  u.  dgl. 
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irrthums*®)  des  Processgerichtes  vor  ein  unzu- 
ständiges Berufungsgericht  gelangen. 

Eine  solche  Unzuständigkeit  kann  nun  auf  zweierlei  Art 
gegeben  sein:  1.  weil  ein  örtlich^^),  2.  weil  ein  sachlich*^) 
nebengeordnetes  Gerieht  als  Berufungsinstanz  einzuschreiten 
hat.  Nur  letzterem  Falle  kommt  eine  praktische  Bedeutung  zu. 

II.  Von  dem  Beschlüsse  des  Processgerichtes  gemäss 
§.  468*0  ^T^  Ws  zur  Anberaumung  der  Berufungsverhandlung, 
beziehungsweise  Entscheidung  des  Berufungssenates  gemäss 
§.  471  ist  jede  Einflussnahme  der  Parteien  auf  die  Zuständig- 
keitsfrage, somit  jede  „Einrede  der  Unzuständigkeit"  ausge- 
schlossen. Die  „Mittheilung**  des  Berufungsgegners  darf  nur  „auf 
noch  nicht  vorgebrachte  Umstände  und  Beweise  bezügliches 
thatsächliches  und  Beweis  vorbringen**  (§.  468  C.  P,  0.),  keines- 
wegs aber  eine  Aeusserung  über  die  Zuständigkeitsfrage  ent- 
halten (den  Fall  des  Verzichtes  auf  die  Berufungsverhandlung 
etwa  ausgenommen**).  Da  jedoch  das  Processgericht  nicht  das 
Recht  hat,  den  Inhalt  dieser  „Mittheilung**  zu  prüfen,  sondern 
zu  ihrer  Vorlage  verpflichtet  ist,  könnte  allerdings  ein  darin 
enthaltener  Antrag  auf  Unzuständigkeitserklärung  des  Be- 
rufungsgerichtes vor  dieses  gelangen,  es  bestünde  aber  keine 
Pflicht  zur  Berathung  und  ordnungsmässigen  Erledigung  dieses 
Antrages:  er  könnte  somit  nur  als  unverbindliche  Anregung 
dienen. 


**)  z.B.  durch  Annahme  der  erwähnten  irrigen  Anschauung  Ftirstl's 
über  §.  467,  durch  Veränderungen  in  der  Gerichtsorganisation,  in  Bergbauüachen, 
durch  sonstige  Rechtsirrthümer  (Pollak,  Ger.-Ztg.,  Nr.  52  ex  1897,  Anm.60)  u.a. 

'*)  Eine  Berufung  gegen  ein  Urtheil  des  Bezirksgerichtes  Mödling  gelangt 
vor  das  Kreisgericht  Wiener-Neustadt  statt  vor  das  Landesgericht  Wien. 

'^  Eine  Berufung  gegen  ein  Urtheil  des  Bezirksgerichtes  für  Handelssachen 
in  Wien  gelangt  vor  das  Landesgericht  statt  vor  das  Handelsgericht  Wien.  Theo- 
retisch sind  allerdings  noch  weitere  Fälle  construirbar  (Berufung  gegen  bezirks- 
gerichtliche Urtheile  an  ein  Oberlandesgericht  eines  anderen  Sprengeis  u.  dgl.), 
allein  angesichts  des  §.  3  J.  N.  können  sie  als  völlig  unwahrscheinlich  ausser  Be- 
tracht bleiben.  Ebenso  bleibt  im  folgenden  die  Zuständigkeit  des  Processgerichtes 
gänzlich  unerörtert;  nur  die  des  Berufungsgerichtes  im  Yerhältniss  zu  einem 
bestimmten,  sei  es  zuständigen,  sei  es  unzuständigen  Gerichte  erster  Instanz  soll 
untersucht  werden. 

")  Verfttgung  der  Zustellung  der  Berufungsschrift  an  den  Gegner  (§.  37, 
Abs.  7  G.  0.  G.). 

")  Anders  Wachtel,  S.  424  (wegen  §.  78  C  P.  0.). 
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Für  eine  Einrede  der  Unzuständigkeit  ist  in  diesem  Stadium 
des  Verfahrens  schon  deshalb  kein  Baum,  weil  der  mit  der  Prü- 
fung der  Berufungsacten  betraute  Richter  die 
Sache  ohnedies  von  amtswegen«*)  vor  den  Senat 
zu  bringen  hat,  „wenn  das  Berufungsgericht  zur  Entscheidung 
über  die  erhobene  Berufung  nicht  zuständig  erscheint"  (§.471, 
1  C.  P.  0).  Findet  der  Senat  nun  trotzdem,  dass  er  zuständig 
sei,  so  hat,  falls  kein  anderer  der  Punkte  des  §.471  zutriA, 
der  Vorsitzende  die  Berufungsverhandlung  anzuberaumen;  im 
gegentheiligen  Falle  „hat  das  Grericht  seine  Unzuständigkeit 
auszusprechen  und  die  Berufung  an  das  für  dieselbe  zuständige 
Gericht  zu  verweisen**  (§.  474  C.  P.  0.),  beziehungsweise  an  den 
zuständigen  allgemeinen  oder  Causalsenat  desselben  Gerichtes.  **) 
Schon  der  Umstand,  dass  das  Gesetz  dem  Berufungsgerichte  in 
den  §§.  47 1  und  474  ausdrücklich  die  Prüfung  der  Zuständigkeit 
vorschreibt,  lässt  erkennen,  dass  hier  zwar  ein  Analogon  zu 
§.  41  J.  N.  gegeben,  dieser  aber  nicht  unmittelbar  anwendbar  ist: 
er  gehört  zu  den  Bestimmungen  der  J.  N.,  welche,  ohne  di^ 
ausdrücklich  auszusprechen,  nur  für  die  erste  Instanz  gelten.  **) 
Der  erste  Absatz  des  §.41,  welchen  man  bei  der  Anwendung 
dieser  Gesetzesstelle  auf  das  Berufungsverfahren  allein  zu 
beachten  pflegt,  steht  in  untrennbarem  Zusammenhang  mit 
Abs.  2,  sowie  mit  §.  43  J.  N.,  welche  offenbar  nur  für  die 
erste  Instanz  passen  (verb. :  Kläger  —  Klage  —  Tagsatzung 
zur  mündlichen  Verhandlung).  Endlich  wäre  bei  Anwend- 
barkeit dieser  Paragraphen  die  Berufung  im  Falle  der  Unzu- 
ständigkeit zurückzuweisen*«),  was  dem  §.  474  widerspricht. 
Die  Normen  der  J.  N.  über  Prüfung  der  Zuständig- 
keit sind  somit  auf  das  Berufungsverfahren  nicht 
anwendbar,  sondern  durch  analoge  Bestimmungen 


*^)  Eine  ausdrückliche  oder  stillschweigende  Prorogation  in  sweiter  Instans 
gibt  es  nicht.  Trntter,  S.  521. 

**)  Bezttglich  des  weiteren  Verfahrens  s.  §§.  479  und  519,  Z.  3  C.  P.  0.  Ist 
§.  499  C.  P.  0.  auch  hier  anwendbar,  obwohl  derselbe  nnr  §  487,  nicht  aber  §.  474 
C.  P.  0.  citirt  ?  Dafür  Schauer,  Anm.  2  zu  §.  474.  Nicht  anwendbar  ist  §.  46  J.  N. 
(verb.  „anhängig  wird").  A.  A.  Pürstl,  S.729.  Die  §§.61  ff.  J.  N.  haben  für  das 
Verfahren  in  zweiter  Instanz  keine  Geltung.  Vgl.  Beck,  8.  45,  Anm.  1. 

'^)  Vgl.  oben,  Anm.  2.  Aehnliche  Bestimmungen :  §§.  28  und  42  J.  N. 

")  §.  43  J.  N. 
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ersetzt.")  Wie  nach  §.  41,  43  J.  N.  ist  auch  gemäss  §.  471 
C.  P.  0.  jede,  sowohl  örtliche  wie  sachliche,  Unzuständigkeit  von 
amtswegen  wahrzunehmen. 

m.  Die  vom  Gesetze  geforderte  Ueberprüfung  der  Berufung 
durch  den  damit  betrauten  Richter,  beziehungsweise  den  Senat, 
ist  eine  Cautel,  welche  die  Möglichkeit,  dass  eine  Berufung  von 
einem  unzuständigen  Gerichte  erledigt  werde,  noch  mehr  ver- 
ringert. Nur  ein  weiterer  Irrthum  des  überprüfenden  Richters, 
zu  dem  Irrthum  des  Processgerichtes  hinzutretend,  könnte  noch 
nach  jenem  Zeitpunkte  eine  Unzuständigkeit  bestehen  lassen. 
Auch  hier  ist  ein  diesbezüglicher  Antrag  der  Parteien  ausge- 
schlossen, weil  das  Berufungsverfahren  mit  Ausnahme  der  Be- 
rufungsschrift  und  der  „Mittheilung"  des  §.  468  C.  P.  0.  keine 
Schriftsätze*®)  zulässt.  Gleichwohl  ist  auch  in  diesem  Zwischen- 
stadium bis  zur  Berufungsverhandlung  eine  Abtretung  an  das 
zuständige  Gericht  nicht  ausgeschlossen ;  sie  könnte  insbesondere 
bei  Vornahme  von  Erhebungen  gemäss  §.  473  oder  gelegentlich 
der  Herbeischaffung  der  Beweismittel  nach  §.  481  C.  P.  0.  sich 
als  nothwendig  herausstellen. 

IV.  „Die  mündliche  Beruf ungsverhandlung  beginnt  mit  dem 
Vortrage  eines  Mitgliedes  des  Beruftingssenates  als  Berichter- 
statter." (§.  486  C.  P.  0.)  „Der  Antrag  auf  Ablehnung  der  Zu- 
ständigkeit des  Berufungsgerichtes  ist  bei  sonstigem  Aus- 
schlüsse sogleich  nach  Beendigung  des  Vortrages  des  Berichter- 
statters zu  stellen."  (§.  487  C.  P.  0.)  Dieser  Zeitpunkt  entscheidet 
darüber,  ob  die  Unzuständigkeit  des  Berufangsgerichtes  überhaupt 
noch  berücksichtigt  werden  darf;  sein  Verstreichen  prä- 
cludirt  nicht  blos  die  Parteien,  sondern  auch  das 
Gericht  selbst.  Letzteres  ergibt  sich  aus  folgenden  Erwä- 
gungen. —  Der  alte  Process  schrieb  dem  Gerichte  vor,  in  der 
Regel  nichts  von  amtswegen  zu  verfügen,  sondern  einen  dies- 
bezüglichen Parteienantrag    abzuwarten  «^y-,    nur    in    wenigen 


*')  Anders  Fürstl,  S.701;  Schauer.  Anm.  2  zn  §.471;  Neumann, 
S.  922;  Flaschner  in  der  „Gerichtshai le",  Nr.  2  ex  1898;  vgl.  aber  Horten, 
S.  146;  Schuster,  S.  77;  Schrutka,  Umgestaltung,  S.  39,  sowie  §.482  der 
Reg.-Vori.  von  1876.  S.  auch  §.  1  der  alten  J.  N.  von  1852. 

»•)  §.  258  C.  P.  0.  ist  hier  unanwendbar. 

*•)  D.  Uli  mann.  Das  österreichische  Civilprocessrecht ,  3.  Aufl.,  9.  105, 
144  iT.;  Canstein,  Lehrbuch  (1882),  S.  500  ff.;  Georg  Neumann,  Commentar 
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Ausnahmsfällen  war  dieser  Grundsatz  durchbrochen  Das  neue 
Verfahren  hat  denselben  umgestossen ,  indem  es  in  zahlreichen 
Fällen  dem  Richter  gebietet,  auch  ohne  Antrag,  von  amtswegen 
einzuschreiten,  d.h.,  wie  es  das  Gesetz  formulirt:  „auf  Antrag 
oder  von  amtswegen."  ^^)  Nirgends  aber  konnte  das  Gesetz  so 
weit  gehen,  eine  amtswegige  Beachtung  gewisser  Umstände 
unter  gleichzeitigem  Ausschluss  des  Parteiantrages  zu  verordnen; 
vielmehr  muss  es  den  Parteien  un verwehrt  bleiben,  auf  das 
Vorhandensein  solcher  Umstände  aufmerksam  zu  machen  oder 
einen  diesbezüglichen  Antrag  zu  stellen.  Eine  Zulassung  einer 
„Anregung",  aber  nicht  eines  formellen  „Antrages"  ;  eine  Zurück- 
weisung eines  solchen  Antrages  verbunden  mit  einem  demselben 
von  amtswegen  stattgebenden  Beschlüsse  wäre  eine  juristische 
Ungeheuerlichkeit.  Nicht  überall,  wo  ein  Antrag  zulässig, 
hat  das  Gericht  auch  von  amtswegen  einzuschreiten; 
aber  wo  letzteres  der  Fall,  da  ist  immer  auch  ein 
Antrag  gestattet.  Daraus  folgt  umgekehrt,  dass  offici- 
oses  Einschreiten  dort  ausgeschlossen  ist,  wo  ein 
Antrag  wegen  Präclusion  nicht  mehr  vorgebracht 
werdenkann,  weil  sonst  der  Präclusionsz weck  vereitelt 
wäre.  '*)  Auf  unseren  Fall  angewendet  ergibt  sich  hieraus  der  Satz : 

zn  den  Cirilproceasgesetzen,  S.  129;  vgl.  Mat.,  II,  314,  §.  113  der  Reg.-Vorl.  von 
1867  und  §.  123  Beg.-Vorl,  von  1876,  sowie  §.  126  des  Entwurfes  einer  allgem. 
deutschen  C.  P.  0.  (1864). 

**)  §.  48  der  alten  J.  N.  und  R.  Pollak,  Die  Gericlitsstände  der  §§.47 
und  48  (aus  Grönhut's  Zeitschr.,  Bd.  XVIII),  S.  48  ff. 

")  So  §§.  48,  51,  68,  95,  117,  119,  134,  139,  162,  179,  182.  Abs.  2,  233, 
255,  273,  275,  300,  344,  368  C.  P.  0.;  vgl.  §.  55  E.  0.  und  Truttor,  S.  141. 

Andere  Gesetzesstellen  sprechen  nur  von  einem  Einschreiten  „von  amts- 
wegen", ohne  aber  hiedurch  einen  diesbezüglichen  Parteienantrag  auszuschliessen: 
§§.  22,  28,  41,  43,  44,  60  J.  N.,  §§.  6,  37,  84.  240, 260,  281  C  P.  0.  Damit  steht  das 
oben  (II)  über  den  Zeitraum  bis  zur  Berufungsverhandlung  Gesagte  nur  scheia- 
bar  in  Widerspruch ;  ein  Antrag  auf  Unzuständigerklärung  des  Berufungsgerichtes 
ist  in  jenem  Stadium  nur  deshalb  nicht  möglich,  weil  ein  weiterer  Schriftsats 
dort  überhaupt  nicht  zugelassen  ist. 

'*)  So  ist  insbesondere  dann,  wenn  ein  Gericht  erster  Instanz  eine  unan- 
fechtbare Entscheidung  über  die  Zuständigkeitsfrage  getroffen  hat,  auch  eine 
amtswegige  Aufhebung  des  Urtheils  durch  die  zweite  Instanz  wegen  Nichtigkeit 
(§.  477,  Z.  3  C.  P.  0.)  ausgeschlossen :  §.  45  J.  N.  §.  477,  Z.  3  C.  P.  0.  ist  nur  dann 
anwendbar,  wenn  über  die  Zuständigkeitsftuge  in  erster  Instanz  gar  nicht  ent- 
schieden wurde.  S.  Horten,  S.  209;  Winiwarter,  Die  Jurisiictionsnorm,  S. 44 ; 
§.  462,  Abs.  2  C.  P.  O.  und  insbesondere  Mat.,  I,  57.  Vgl.  unten  Anm.  39. 
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Nach  dem  Zeitpunkte  des  §.487")  ist  jede  Be- 
rücksichtigung der  Unzuständigkeit  des  Berufungs- 
gerichtes, sowohl  auf  Antrag  wie  von  amtswegen, 
präcludirt;  das  unzuständige  Gericht  ist  zuständig  gewor- 
den, «*)  — 

V.  Vorstehender  Satz  erfordert  eine  nähere  Untersuchung 
des  §.  503  C.  P.  0.,  welcher  gegen  unsere  Anschauung  ins  Treffen 
geführt  werden  könnte.  Nach  §.  503,  Z.  1  kann  die  Revision  des 
Berufungsurtheiles  begehrt  werden,  weil  dasselbe  „wegen  eines  der 
im  §.  477  bezeichneten  Mängel  nichtig  ist'' ;  daher  nach  §.  477,  Z.  3 
auch  dann,  „wenn  das  Urtheil  von  einem  Gerichte  gefällt  wurde, 
das  auch  nicht  durch  ausdrückliche  Vereinbarung  der  Parteien 
für  diese  Rechtssache  zuständig  gemacht  werden  konnte".  Wann 
letzteres  der  Fall,  ist  im  §.  104  J.  N.  erschöpfend  ausgeführt. 
Damach  kann  nie  prorogirt  werden: 

1.  eine  den  ordentlichen  Gerichten  entzogene  Rechtssache 
vor  diese  Gerichte; 

2.  eine  Bezirksgerichtssache  (§.  49  J.  N.)  vor  einen  Gerichts- 
hof erster  Instanz; 

3.  eine  Rechtssache  der  allgemeinen  Gerichtsbarkeit  vor 
einen  Causalsenat  oder  ein  Causalgericht ; 

4.  eine  ausschliessliche  Gerichtshofsache  (§.  50  J.  N.)  vor 
ein  Bezirksger ichi ; 


")  Verb,  „bei  sonstigem  Ausschluss". 

'*)  §.  240  C.  P.  0.  spriclit  für  unsere  Anschauung.  Wegen  der  Präclusions- 
norm  des  ersten  Absatzes  „Die  Einrede  der  Unzuständigkeit  des  Gerichtes  muss 
bei  der  ersten  Tagsatzung  angemeldet  werden",  welche  an  sich  die  amtswegige 
Beachtung  auch  der  unverzichtbaren  Incompetenz  nach  der  ersten  Tagsatzung 
angeschlossen  hätte,  musste  das  Gesetz  im  zweiten  Absatz  ausdrücklich  verfügen : 
„Nach  Abhaltung  der  ersten  Tagsatzung  kann  (und  muss)  die  Unzuständigkeit 
nur  mehr  insoweit  (von  amtswegen  wie  auf  Antrag)  berücksichtigt  werden,  als 
es  sich  um  eine  durch  ausdrückliche  Vereinbarung  .  .  .  nicht  zu  beseitigende 
Unzuständigkeit  handelt.*'  Eine  analoge  Bestimmung  fehlt  aber  im 
§.487  0.  P.O.  Vgl.  Schuster,  S.24^,  Wachtel,  S. 227,  228,  435;  Trutter. 
S.  210,362;  Win i warter,  S.  41;  Sperl,  S.7,  8,  84ff.;  S ehr utka'sche  Aus- 
gabe der  C.  P.  0.,  S.  255;  Mat.,  II,  322;  §.  287  Heg.- Vorl.  von  1876;  Fragenbeant- 
wortung  1  zu  §.  240  und  darüber  in  Nr.  11  der  „Jur.  Bl."  ex  1898,  S.  122;  §.  31 
Bagatellverfahren ;  Zistler,  Systematische  Uebersicht  über  die  wichtigsten  Be- 
stimmungen der  neuen  Civil processgesetze,  S.  34.  S.  auch  §§.  260,  261  C  P.  0. 
und  hiezu  Fragenbeantw.  4  zu  §.  261;  Trutter,  S.  382.  Irrig  Fürstl,  S.  418. 
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5.  irgend  eine  Rechtssache  vor  ein  Oberlandesgericht 
oder  den  obersten  Gerichtshof  (arg.  §.  104 ,  Abs.  1  J.  N.  „die 
Parteien  können  sich  einem  an  sich  unzuständigen  Gerichte 
erster  Instanz  .  .  .  unterwerfen").")  Den  Fall  l  können 
wir  als  durch  §.  42  J.  N.  und  §.  477,  Z.  6  C.  P.  0.  geregelt  aus 
dem  Rahmen  unserer  Erörterungen  von  vornherein  ausscheiden ; 
ebenso  ist  der  Fall  4  auf  das  Berufungsgericht  (§.  3  J.  N.) 
nicht  anwendbar.  In  wörtlicher  Anwendung  der  Punkte  2  und  5 
wäre  ferner  jedes  ordnungsmässige  Berufungsurtheil  nichtig, 
denn  es  ist  entweder  von  einem  Gerichtshofe  erster  Instanz 
über  eine  Bezirksgerichtssache '•)  oder  von  einem  Oberlandes- 
gerichte, somit  „von  einem  Gerichte  gefallt,  das  auch  nicht  durch 
ausdrückliche  Vereinbarung  für  diese  Rechtssache  zuständig  ge- 
macht werden  konnte"  —  eine  Entscheidung,  die  in  Anbetracht 
des  durch  §.  3  J.  N.  geregelten  Instanzenzuges  sinnlos  wäre. 
Es  bleibt  also  nur  der  Fall  3  übrig,  wonach  ein  vom  Causal- 
gericht  (-Senat)  in  einer  allgemeinen  Rechtssache  gefälltes  Be- 
rufungsurtheil nichtig  ist,  was  allerdings  unserem  Satze  (s.  IV) 
von  der  Sanirung  der  Unzuständigkeit  des  Berufungsgerichtes 
widersprechen  würde. 

Eine  allgemeine  Rechtssache ")  kann  nun  in  zweifacher 
"Weise  vor  ein  Causalgericht  als  zweite  Instanz  kommen: 

a)  Die  vom  Bezirksgericht  mit  Recht  ohne  den  Bei- 
satz des  §.  446  C.  P.  0.  *^)  entschiedene  Sache  wird  irrthümlich, 


")  Wörtlich  angewendet,  besagt  also  §.503,  Z.  1  C  P.O.:  „Die  Revision 
kann  begehrt  werden »  weil  das  Urtbeil  des  Bemfongsgericbtes  als  1.  aber  eine 
den  ordentlichen  Gerichten  entzogene  Rechtssache,  2.  von  einem  Gerichtshofe 
erster  Instanz  über  eine  Bezirksgerichtssache,  3.  von  einem  Caosalgerichte  aber 
eine  allgemeine  Rechtssache,  4.  von  einem  Bezirksgericht  über  eine  ausschliess- 
liche Gerichtshofsache,  5.  von  einem  Oberlandesgerichte  oder  dem  obersten  Ge- 
richtshofe gefällt,  nichtig  ist.**  Za  weit  geht  Sperl,  S.  74,  wonach  eine  Pro- 
rogation anf  einen  dem  sonst  zoständigen  Bezirksgerichte  übergeordneten  Gerichts- 
hof erster  Instanz  ans  dem  Grande  snb  5  unzulässig  sei.  Hierauf  findet  vielmehr 
der  Punkt  2  Anwendung.  S.  auch  §.  61E.  0.;  Sperl,  S.  77j  Pollak,  Die  Ge- 
richtsstände, S.  13.  und  in  der  „Ger.-Ztg.",  Nr.  51  ex  1897,  S.401,  und  §.247 
R.  C.  P.  0. 

'^  Den  Fall  der  Prorogation  einer  Gtorichtshofsache  vor  das  Bezirksgericht 
in  erster  Instanz  etwa  ausgenommen. 

»')  D.  i.  eine  solche,  welche  nicht  unter  die  §§.  51—53  J.  N.  fällt. 

*•)  „Ist  das  Urtheil  eines  Bezirksgerichtes,  welches  nebst  der  allge- 
meinen  auch    die   Gerichtsbarkeit    in    Handels-,   See-   oder  Berg^ 
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b)  die  irrthümlicli'*)  vom  Bezirksgerichte  mit  dem 
Beisätze  des  §.  446  C.  P.  0.  entschiedene  Sache  wird  (mit 
Recht)'»)  dem  Causalgerichte  vorgelegt. 

In  beiden  Fällen  *«)  igt  trotz  §§.  477,  bezw.  503  C.  P.  0. 
eine  Abtretung  an  das  zuständige  Bernfangsgericht  nach  dem 
Zeitpunkt  des  §.  487  ausgeschlossen^  weil  sie  nach  der  ausdrück- 
lichen Normirung  dieser  letzteren   Gesetzesstelle  nur  bis   zu 


rechtssachen  ansfibt,  in  Ansübnng  dieser  besonderen  Gerichts- 
barkeit gefällt,  80  ist  ein  dies  ausdrückender  Beisatz  in  das  ürtheil  anfznnehmen, 
wenn  beide  Parteien  fibereinkommen,  dass  die  Sache  bei  ihrer  Erledigang  als  znm 
Gebiete  dieser  besonderen  Gerichtsbarkeit  gehörig  bezeichnet  werde,  oder  wenn 
diese  Bezeichnung  vor  dem  Schiasse  der  mändlichen  Yerhandlnng  von  einer  Partei 
begehrt  nnd  vom  Gerichte  als  zutreffend  erkannt  wird.  Die  Aufnahme  eines 
solchen  Beisatzej  in  das  Urtheil  oder  die  Verweigerung  seiner  Aufnahme  kann 
nicht  angefochten  werden."  —  „Bei  ihrer  Erledigung"  =  bei  Urtheilsfällung ; 
s.  Sperl,  S.  72,  Anm.:  unrichtig  Färstl,  S.  648. 

")  Irrthftmlich  deshalb,  weil  das  betreffende  Urtheil  nicht  in  Aus- 
übung der  Gausalgerichtsbarkeit  gefällt  wurde  —  mit  Recht  deshalb,  weil  der 
Rechtszug  sich  nicht  nach  der  Eigenschaft  der  entschiedenen  Streitsache,  ob  der 
allgemeinen  oder  der  Gausalgerichtsbarkeit  angehörig,  sondern  einzig  nach 
dem  Umstände  richtet,  ob  das  Urtheil  mit  dem  Beisatze  des 
§.446  C.  P.  0.  versehen  ist  oder  nicht  (ohne  Rücksicht  auf  die  Berech- 
tigung desselben).  §.  3  J.  N.  scheint  damit  im  Widerspruch  zu  stehen,  denn  nach 
dieser  Gesetzesstelle  geht  die  Berufung  nur  dann  an  das  Causalgericht,  wenn  sie 
gegen  ein  in  Ausübung  der  Gausalgerichtsbarkeit  gefälltes  und  dementsprechend 
bezeichnetes  Urtheil  gerichtet  ist ;  und  es  hätte  das  Gausal-  als  Bernfangsgericht 
immer  bei  Prüfung  seiner  Zuständigkeit  zu  untersuchen:  ].  ob  das  Urtheil  den 
Beisatz  des  §.446  trägt ;  2.  ob  derselbe  berechtigt  ist,  beziehungsweise  bei  Ab- 
gang eines  dieser  Momente  nach  §§.  474, 487  vorzugehen.  Diese  Auslegung  wider- 
spricht jedoch  dem  §.446,  wonach  (Ab8.2)  die  diesbezügliche  Ent- 
scheidung des  Erstrichters  nicht  angefochten  werden  kann,  so- 
mit die  Parteien  ebenso  wie  das  Obergericht  bindet.  Damit  steht 
weiters  im  Zusammenhang  das  unbeschränkte  Prüfun  gerecht  (und  -Pflicht) 
des  Erstrichters,  ob  der  Beisatz  des  §.446  berechtigt  ist:  er  darf 
denselben  nur  dann  aufnehmen,  wenn  er  die  Sache  für  eine  Causalsache  hält, 
ein  Zwang  dazu  durch  Uebereinkommen  der  Parteien  ist  ausge- 
schlossen, was  die  mangelhafte  Stilisirung  dieses  Paragraphen  vielfach  über- 
sehen Hess.  Die  Aufnahme  soll,  sei  es  infolge  Uebereinkommens  beider,  sei  es 
auf  Begehren  einer  der  Parteien,  nur  dann  erfolgen,  wenn  „das  Urtheil  ...  in 
Ausübung  dieser  besonderen  Gerichtsbarkeit  gefällt''  ist.  Die  Hervorhebung  der 
beiden  Fälle  (Uebereinkommen  —  einseitiger  Antrag)  hat  nur  die  Bedeutung, 
dass  eine  Aufnahme  des  Beisatzes  von  amtswegen  unzulässig 
ist.  Der  Paragraph  besagt,  kurz  gefasst,  nur:  In  ein  Urtheil  über  eine 
Causalsache  ist  ein  diesbezüglicher  Beisatz  auf  Antrag   aufzu- 
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demselben  berücksichtigt  —  fiir  den  Fall  b  überdies  noch  des- 
halb ,  weil  nach  §.  446  C.  P.  0.  die  Aufnahme  des  fraglichen 
Beisatzes  in  das  bezirksgerichtliche  Urtheil  überhaupt  nicht 
angefochten  werden  kann.  §.  477,  Z.  3  ist  also  gerade 
in  seinem  wichtigsten  Falle  auf  das  Berufungs- 
verfahren unanwendbar,  weil  seine  allgemeinet  in 
§.503  bezogene  Bestimmung  durch  die  specielle 
des  §.487  ausser  Kraft  gesetzt  ist.") 


nehmen  (Fragenbeantw.  zu  §.  446).  Die  Worte  am  Schlüsse  des  Abs.  1:  „und 
vom  Gerichte  als  zutreffend  erkannt  wird"  sind  also  durch  den  ersten  Satz  des 
Paragraphen  („Ist  das  Urtheil  .  .  .")  überflüssig  gemacht  und  irreführend;  gie 
erklären  sich  aus  der  Entstehungsgeschichte,  d.  i.  aus  §  470  der  Reg.-Yorl.  von 
1876,  aus  welcher  sie  herübergenommen  wurden.  Dort  hatte  aber  der  erste  Sat» 
gelautet:  ^In  das  Urtheil  eines  Bezirksgerichtes,  welches  .  .  .  ant- 
tibt,  ist  ein  die  Ausübung  einer  solchen  Gerichtsbarkeit  aus 
drückender  Beisatz  nur  dann  aufzunehmen,  wenn**  u. s.  w.;  dort  war 
also  das  Uebereinkommen  der  Parteien  ohne  Rücksicht  auf  den 
Charakter  der  Rechtssache  bindend.  Folgerichtig  hatte  dort  die  zweite 
Instanz  das  Recht,  die  Berechtigung  des  Beisatzes  zu  prüfen,  aber  nur  im  Falle 
des  einseitigen  Antrages;  das  Uebereinkommen  der  Parteien  war  auch  für  die 
zweite  Instanz  bindend  (eine  Art  Prorogation  der  sachlichen  Gerichtsbarkeit  in 
zweiter  Instanz)  —  allerdings  begründete  die  Entscheidung  einer  allgemeinen 
Rechtssache  durch  ein  Causalgericht  nach  der  Reg.- Vorl.  von  1876  keine  unver- 
zichtbare Unzuständigkeit  wie  nach  §.  104  J.  N.  (Vgl.  die  Motive,  S.  149.  welche 
fast  wörtlich  ohne  Rücksicht  auf  den  geänderten  Text  übernommen  wurden, 
Mat.,  I,  343.)  §.  3  J.  N.  wiederholt  also  nur  die  Vorschrift  des  §.  446  C.  P.  0.,  er 
setzt  voraus,  dass  der  erwähnte  Beisatz  nur  in  Ausübung  der  Gausalgerichtsbar- 
keit  dem  Urtheile  eingefügt  wird,  er  begründet  jedoch  keineswegs  ein  Prüfongs- 
recht  der  zweiten  Instanz,  ob  der  Beisatz  berechtigt  sei  o  1er  nicht;  umsoweniger 
aber  kann  §.  503 ,  Z.  1 ,  beziehungsweise  477,  Z.  3  C.  P.  0.  hierauf  Anwendung 
finden.  Der  Ausspruch  der  Unzuständigkeit  des  Berufungs- 
gerichtes ist  also  nur  bei  Irrthnm  des  Erstrichters  in  der  Vor- 
lage der  Berufung,  nicht  bei  Irrthum  in  der  Bezeichnung  des 
berufenen  Urtheiles  möglich.  (Vgl.  Pantftöek  im  Prävnik,  1896,  S.  45, 
Anm.  20.) 

Selbst  ein  Prüfungsrecht  der  zweiten  Instanz,  den  Beisatz  des  §.  446  be- 
treffend ,  würde  übrigens  unsere  Ansicht  von  der  Unanwendbarkeit  der  §§.  503» 
Z.  1,  477,  Z.  3  C.  P.  0.  nicht  widerlegen ;  denn  hätte  ein  allgemeiner  Gerichtshof 
als  Berufungsgericht  unrichtigerweise  eine  Berufung  vor  das  Causalgericht  ver- 
wiesen (§.  487),  so  wäre  diese  Entscheidung  bindend  (§.  499  C.  P.  0.)  und  die  von 
letzterem  Gerichte  gefällte  Entscheidung  könnte  vom  Obersten  Gerichtshof  nicht 
als  nichtig  (§.477,  Z.  3)  aufgehoben  werden.  Die  unklare  Abfassung  des  §.446, 
beziehungsweise  487  C.  P.  0.  hat  die  verschiedensten  Ansichten  hervorgerufen.  Es 
kann  eben  nicht  vorkommen,  dass  (wie  Flaschner  in  der  „Ger.-H.",  Nr. 2  ex 
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Ein  weiteres  Argament  für  die  hier  vertretene  Ansicht 
ist  der  Umstand,  dass  im  Gesetze  eine  Berücksichtigung  zwar 
der  Mängel  des  §.  471,  Z.  2,  3,  5,  7,  nicht  aber  Z.  1,  in  der 
Berufdngsentscheidung  vorgesehen  ist  (§.  494,  495,  496  C.  P.  0.) ; 
sofern  aber  „nicht  die  Bestimmung  der  §§.  494,  495  und  496  zur 
Anwendung  kommen,  erkennt  das  Berufungsgericht  durch  Ur- 
theil  in  der  Sache  selbst«  (§.  497  C.  P.  0).  Das  Gesetz  trifft 
also  für  eine  Berücksichtigung  der  Unzuständigkeit  in  der  Be- 


1898,  meint)  ein  allgemeiner  Gerichtshof  „auf  Gmnd  der  Bestimmungen  des 
§.  41  J.  N..  §.  471,  Abs.  1.  §.  474,  Abs.  1  C.  P.  0.  die  Sache  (nämlich  die  Berufung 
gegen  ein  ohne  den  Beis^ttz  des  §.446  gefälltes  Urtheil)  von  sich  an  einen 
Handelssenat  verweist",  denn  dies  würde  dem  §.446,  Abs.  2  widersprechen.  Ueber 
Katz,  Das  ürtheil,  S.  100  ff.,  welcher  in  §.487  einen  Redactionsfehler  ver- 
muthet  (derselbe  steckt  vielmehr,  wie  gezeigt,  in  §. 446,  Abs.  1),  zutreffend  Sperl, 
S  72,  Anm.  12,  doch  ist  auch  dieser  der  irrigen  Ansicht,  dass  das  Gericht  durch 
Parteiübereinkommen  zur  Aufnahme  des  Beisatzes  gezwungen  werden  kann ;  ebenso 
Schuster,  S.  4^8;  Wachtel, S.  405.  Im  wesentlichen  richtig  Fürstl,  S.648. 
Vollkommen  zutreffend  die  Fragenbeantw.  zu  §.  487  und  Neumann,  S.  841,  923. 

Das  ürtheil  eines  Bezirksgerichtes  am  Standorte  eines  eigenen  Bezirks- 
gerichtes  für  Handels-  oder  Seesachen  kann  den  Beisatz  des  §.  446  nie  enthalten 
(Anm.  8;  unrichtig  Wachtel,  S.  405). 

Für  die  Anwendbarkeit  des  §.  477,  Z.  3  C.  P.  0.  auf  die  zweite  Instanz 
Wachtel,  S.  446  (dagegen  ebenda  S.  458).  Zu  erwähnen  wäre  noch,  dass  An- 
wendungsfälle des  §.  487  sich  aus  einer  irrthtimlichen  Weglassung  des  bei  der 
Urtheilsfällung  aufgenommenen  Beisatzes  in  der  Urtheilsausfertigung  ergeben 
könnten. 

*°)  Weitere  FäUe  des  §.487  C.  P.  0.:  c)  eine  ohne  den  Beisatz  des  §.446 
entschiedene  Causalsache  gelangt  irrthnmlich  vor  das  Causal-  als  Berufungs- 
gericht ;  d)  eine  m i t  dem  Beisatze  des  §. 446  entschiedene  Causalsache  kommt 
irrthümlich  vor  das  allgemeine  Berafungsgericht.  Die  Fälle  a,  c^  (^  sind  die 
einzigen,  welche  noch  in  der  mündlichen  Berufungsverhandluc g  berücksichtigt 
werden  können;  alle  anderen  ünzuständigkeitsfälle  sind  präcludirt  In  der  Be- 
rufungsverhandlung vor  dem  Oberlandesgerichte  ist  daher  eine  Berücksichtigung 
der  Unzuständigkeit  des  Berufungsgerichtes  überhaupt  ausgeschlossen  (Wachtel, 
S.  446;  Beck,  S.  44). 

^*)  Die  Erklärung  dieses  Widerspruches  zwischen  §.  447,  Z.  3,  und  §.  487 
C.  P.  0.  ergibt  sich  aus  der  Entstehungsgeschichte  des  Gesetzes  (Anm.  37).  Das 
Princip,  dass  allgemeine  Rechtssachen  nie  vor  ein  Causalgericht  kommen  dürfen 
(§.  104  J.  N..  §.  477.  Z.  3  C.  P.  0.,  Art.  22  E.  G.  z.  J.  N.),  ist  übrigens  auch  durch 
§.  45,  Abs.  2  J.  N.  durchbrochen :  vgl.  die  zutreffende  Entscheidung  des  Wiener 
Handelsgerichtes  (Beisser  in  der  „Ger.-Ztg.",  Nr.  U  und  17  ex  1898). 

Für  Deutschland  vgl.  §.  101  ff.  G.  V.  G.,  1,  §.  1,  38-40,  247. 473, 492,  509. 
513  B.  C.  P.  0.,  und  Seuffert,  Commentar  zur  C.  P.  0.,  7.  Aufl.,  S.  2,  3,  53  big 
58,  348,  600,  669. 
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rafungsentscheidang  keine  Normirnng;  es  sieht  aber  auch  den 
Fall  nicht  vor,  dass  diese  Unzuständigkeit  dorch  Revision  gel- 
tend gemacht  werde ,  denn  auch  §.  510  C.  P.  0.  sagt  hierüber 
nichts.  Diese  Stelle  schreibt  dem  Revisionsgerichte  vor: 

1.  Zurückweisang  an  das  Beruf angsgericht  (wegen  §§.  477, 
Z.  4  und  5,  und  503,  Z.  2  C.  P.  0.); 

2.  Zurückweisung  an  die  erste  Instanz  (§.  478,  Abs.  2  und  3) ; 

3.  Entscheidung  in  der  Sache  selbst  (in  allen  übrigen 
Fällen). 

Für  den  Fall  des  §.  477 ,  Z.  3  C.  P.  O.  ist  eine  Be- 
stimmung (etwa  die  Verweisung  vor  das  zuständige  Berufungs- 
gericht) nicht  getroffen,  was  zu  dem  weiteren  Schlüsse  nöthigt : 
Nicht  blos  bei  Präclusion  des  Antrages  auf  Unzuständigkeits- 
erklärung des  Berufungsgerichtes  (§.  487 ,  Abs.  2)  ist  eine  Gel- 
tendmachung dieser  Unzuständigkeit  durch  Revision  ausge- 
schlossen, sondern  auch  dann,  wenn  das  Berufungsgericht  über 
diesen  rechtzeitig  eingebrachten  Antrag  unrichtig  entschieden 
hat  —  mit  anderen  Worten:  §.477,  Z.  3,  gilt  überhaupt 
nicht  für  das  Berufungsurtheil. 

Wir  kommen  also  zum  Ergebnis:  Bis  zur  mündlichen 
Berufungsverhandlung  hat  das  Berufungsgericht  seine  Unzu- 
ständigkeit jederzeit  von  amtswegen  wahrzunehmen. 

In  der  Berufnngsverhandlnng  kann  ein  diesbezüglicher 
Antrag  nur  aus  den  Gründen  des  §.  487  und  nur  unmittelbar 
nach  dem  Vortrage  des  Berichterstatters  gestellt  werden  — 
nachher  ist  jede  Berücksichtigung  der  Unzuständigkeit  ausge- 
schlossen. 
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XIII. 

Die  Straffälligkeit  wegen  Arbeitsscheu  in 
OesterreicL 

Von 

Dr.  Hugo  Hoegel. 

1.  Mit  der  vorliegenden  Arbeit  habe  ich  mich  von  meiner  ar- 
Bprünglichen  Absicht,  eine  kurze  geschichtliche  Skizze  mit  einer 
statistischen  and  kritisehen  Darstellung  der  Wirkung  unserer  gegen- 
wärtigen liandstreichergesetze  zu  verbinden,  zweifelsohne  weit  ent- 
fernt, unwillkürlich  vertiefte  ich  mich  immer  mehr  in  den  Gegen- 
stand und  der  Schluss  war,  dass  ich  das  ganze,  mitunter  recht 
krause  und  bunte  Material,  soweit  mir  eben  die  Quellen  zu  Gebote 
standen,  zusammenfasste.  Vielleicht  ist  die  Darstellung  darob  nicht 
nnlesbarer  geworden,  bildet  sie  doch  gleichzeitig  ein  Stflck  Cultur- 
geschichte.  Auch  fehlte  es  andererseits  bisher  an  einer  derartigen 
Darstellung.  Lücken  sind  zweifellos  vorhanden,  wer  sie  entdeckt, 
möge  sie  gütigst  ausfüllen,  mit  einem  Streich  fällt  keine  Eiche. 

Einen  Punkt  möchte  ich  hier  schon  eingangs  hervorheben.  Ich 
bin  kein  Anhänger  jener  modernen  „positivistischen^  Heilslehre, 
deren  eifrigste  Vorgänger  auf  Entdeckungen  ausgehen,  die  andere 
ein  Jahrhundert  zuvor  schon  ganacht  haben,  und  angesichts  ihrer 
Bücher  sich  gebärden  wie  das  bekannte  Huhn,  welches  soeben  ein 
Ei  legte.  Diese  meine  Gegnerschaft  wird  wiederholt  zum  Ausdrucke 
kommen.  Darob  möchte  ich  nicht  in  den  Geruch  eines  Laudator 
temporis  acti  kommen,  von  welchem  ich  ebenso  weit  entfernt  bin.  Aber 
an  Gedanken  fehlte  es  unseren  Vorfahren  wahrlich  nicht,  vorwiegend 
liess  und  lässt  die  Ausführung  zu  wünschen  übrig. 

Es  mag  deshalb  nicht  Wunder  nehmen,  wenn  ich  diese  Dar- 
stellung mit  der  Anführung  des  §.  1  des  XXXI.  Hauptstückes  des 
im  Jahre  1804  erschienenen  4.  Bandes  des  Handbuches  des  „Teutschen 
Policeyrechts"  von  Günther  Heinrich  von  Berg  einleite,  welches 
Hauptstück  von  den  Vorkehrungen  der  Sicherheitspolizei  gegen  Land- 
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Streicher  handelt.  Er  lautet:  ^Aas  der  zahlreichen  Familie  der 
Landstreicher  gehen  die  meisten  Menschen  hervor,  welche  listige 
oder  gewaltsaine  Zueignung  fremden  Eigenthums,  wobei  nicht  selten 
auch  Gesundheit  und  Leben  der  Staatsbürger  gefährdet  wird,  zu 
ihrem  vorzüglichsten  oder  gar  einzigen  Gewerbe  und  Nahrongs- 
zweige  machen.  Wer  einen  eigenen  Herd  oder  nur  einen  festen  Wohn- 
sitz, eine  gewisse  Heimat,  ein  bestimmtes  rechtliches  Gewerbe  hat, 
wird  so  leicht  nicht  den  Bettlern,  Dieben  und  Rftubern  sich  bei- 
gesellen. Verdorbenheit  des  Gemtiths,  Faulheit,  Schwelgerei,  Zer- 
rüttung des  Vermögens,  Armuth  und  Mangel,  unmässigc  Habsucht, 
günstige  Gelegenheit  —  verleiten  allerdings  auch  und  nur  zu  oft 
einheimische,  angesessene  Leute  zu  sträflichen  Unternehmungen  wider 
das  Eigenthum  ihrer  Mitbürger.  Aber  den  fruchtbarsten  Stamm  der 
Diebe  und  .EÄuber  von  Handwerk  machen  immer  die  Landstreicher, 
und  zwar  die  fremden  Landstreicher  aus.  Ist  der  Eingeborene  lu 
diesen  herabgesunken,  so  gilt  freilich  auch  von  ihm  weiter  keine 
Ausnahme,  und  er  wird  umso  gefährlicher,  je  mehr  örtliche  Kennt- 
nisse die  Ausführung  seiner  Anschläge  erleichtern."  Die  Schlüsse, 
welche  Berg  an  diesen  Gedanken  knüpft,  die  Massregeln,  welche 
er  befürwortet,  sind  selbstverständlich  heute  nicht  mehr  vollkommen 
stichhältg,  denn  sie  beziehen  sich  auf  Verhältnisse  und  Zustände, 
die  anderen  Platz  gemacht  haben,  aber  der  Kern  seiner  Ausführungen 
ist  bis  heute  richtig  geblieben.  Ich  werde  in  der  Folge  wiederholt 
auf  ihn  zurückgreifen.  Er  war  nicht  der  einzige,  der  die  Sachlage 
begriffen  hat,  in  Literatur  und  Gesetzgebung  stossen  wir  vielfach 
auf  eine  richtige  Auffassung  derselben ;  woran  e-s  vorwiegend  fehlte, 
das  war  die  Möglichkeit  zielbewusster  Bekämpfung  der  Arbeitsscheu 
infolge  des  unbesiegbaren  Widerstandes,  welchen  Eigennutz  und  Be- 
schränktheit der  zunächst  Betheiligten,  die  Zerfahrenheit  der  politischen 
Verwaltung,  sowie  der  Mangel  an  für  solche  Zwecke  zur  Verfügung 
stehenden  Geldmitteln  leisteten.  Die  in  die  Regierungszeit  Kaiser 
Josef  II.  fallenden  Verordnungen  werden  darüber  Aufschluss  geben. 
Ich  will  aber  Berg  einen  noch  älteren  Gewährsmann  an  die 
Seite  stellen.  Ein  altmodisch  anheimelndes  Buch  ist  es,  mit  der  merk- 
würdigen Ueberschrift:  „Vier  Zugaben  zu  der  im  Jahre  1782  von 
der  ökonomischen  Gesellschaft  zu  Bern  gekrönten  Schrift:  von  der 
Criminalgesetzgebung."  (Alten bürg  1785.)  Die  drei  ersten  sind  von 
Hans  Ernst  von  Globig,  ch urfürstlich  sächsischen  Appellationsrathe, 
die  dritte  handelt  von  der  Theorie  der  Strafgerechtigkeit  in  Polizei- 
sachen. Globig  weist  (von  der  Theorie  des  gesellschaftlichen  Ver- 
trages ausgehend)  der  Polizei  die  vorbeugende  Rolle  zu,  „denn  nur 
alsdann  kann  man  die  Strafen  gerecht  und  nothwendig  nennen, 
wenn  die  Polizei  alles  mögliche  zur  Vermeidung  der  Verbrex^hen 
gethan  hat",  und  entwickelt  die  Schranken,  welche  dieser  vorbeugenden 
Thätigkeit  gezogen  werden  müssen,  soll  sie  nicht  in  Bevormundung 
und  Freiheitsbeschränkung  ausarten  (IL,  S.  410  u.  f.).  Er  erwähnt 
am    Schlüsse    seiner  Erörterung    über  Müssiggang    und    Bettelwesen: 
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„An  manchen  Orten  pflegt  man  die  betroffenen  Bettler  ohne  Unter- 
schied auf  einige  Tage  einzustecken  und  hernach  wieder  frei  zu 
lassen.  Gleich  als  wenn  ihnen  diese  Ahndung  Lust  und  Mittel  an 
die  Hand  geben  könnte,  ihren  Unterhalt  zu  verdienen?  Ich  wieder- 
hole es  noch  einmal,  das  Laster  des  Müssigganges  und  das  mit 
selbigem  vergesellschaftete  Bettelwesen  ist  nur  in  dem  einzigen 
FaU  strafbar,  wenn  alle  Bürger  an  jedem  Orte  hinlängliche  Ge- 
legenheit haben,  ein  ihren  Fähigkeiten  gemässes  Gewerbe  zu  be- 
treiben. Die  Bestimmung  dieser  Gelegenheit  ist  freilich  schwer,  und 
daher  muss  das  Polizeitribunal  in  jedem  einzelnen  Falle  die  GrQnde 
untersuchen ,  welche  der  Angeschuldigte  für  sich  anführen  kann ;  es 
muss  ihm  allen  möglichen  Vorschub  leisten;  und  nur  vorsätzliche 
Widerspenstigkeit  verdient  nach  obigen  Verhältnissen  geahndet  zu 
werden/^  (Siehe  auch  Sonnenfels,  Grundsätze  der  Polizey,  Hand- 
lung und  Finanz,   1798,  Absatz  99  u.  f.) 

Wer  die  ältere  Literatur  verfolgt  hat,  wird  zugeben  müssen, 
dass  schon  frühzeitig  erkannt  wurde,  dass  man  Arbeitslose  vor  dem 
Versinken  in  Arbeitsscheu  zu  bewahren ,  Arbeitsunfähige  zu 
versorgen  and  nöthigeufalls  zwangsweise  an  öffentliche  Versorgung 
zu  gewöhnen  habe,  Arbeitsscheue  endlich  zu  bessern,  so  lange 
dies  möglich  ist,  sonst  aber  zu  strafen  und  möglichst  lange  un- 
schädlich ZQ  macheu.  Mangel  ausreichender  Mittel  war  regelmässig  die 
Veranlassung,  dass  man  es  unternahm,  Brot  ohne  Mehl  zu  backen. 
Die  Geschichte  der  Bekämpfung  der  Arbeitsscheu  in  Oester- 
reich ist  ebenso  lehrreich  wie  jene  anderer  Länder,  auch  in  der 
Richtung,  dass  man  mit  Strafbestimmungen  gegen  Aeusserungen 
gesellschaftlicher  Misstände  sparsam  sein  müsse.  Zunächst  kommt 
insbesonders  die  von  der  Vorzeit  weise  angebahnte  Trennung  der 
Gebiete  der  Verwaltung  und  Rechtspflege  in  Betracht.  Die  Noth- 
wendigkeit  einer  solchen  Abgrenzung  beginnt  man  in  der  Gegenwart 
allgemach  wieder  zu  übersehen.  In  dem  Bestreben,  dem  Strafrichter 
mögliehst  viele  socialpolitische  und  vorbeugende  Aufgaben  zuzutheilen, 
flberlastet  man  ihn  mit  Aufgaben  der  Polizei,  welchen  er  seiner  Stel- 
lung nach  nie  gewachsen  sein  kann  und  lässt  sein  Richteramt  in 
der  Schablone  der  Masse  untergehen.  Man  vergisst  aber  auch,  und 
dies  scheint  mir  das  Wesentlichste  zu  sein,  dass  man  den  Straf- 
richter ohne  Geßlhrdung  seiner  Stellung  nach  aussen  nicht  mit  jener 
Fülle  freien  Ermessens  im  Sinne  der  Nützlichkeit  ausstatten  darf, 
deren  der  Polizeirichter  noth wendig  bedarf. 

Es  gilt  dies  von  der  Schuld  frage  wie  von  der  Straf  frage.  Man 
mag  das  Ding  taufen,  wie  immer  man  will ,  Haft,  Gefängniss,  Arbeits- 
haus —  es  bleibt  stets  Freiheitsstrafe,  und  man  hatte  im  vorigen 
Jahrhundert  in  der  That  in  den  Zuchthäusern  Sträflinge  und  Zwangs- 
arbeiter zusammengeworfen.  Wir  dürfen  das  Strafrecht  ausserdem 
auch  auf  dem  Umwege  des  Arbeitshauses  nicht  in  den  gefährlichen 
Versuch  mit  der  unbestimmten  Strafe  hinüberführen,  deren  äusserste 
Folgerung  etwa  3  Monate  Einzelhaft  für  den  Todtschlag  und  lebens- 

Zeitaohr.  f.  d.  Privat-  und  Offentl.  Beoht  d.  Gegenwart.  XXY.  40 
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längliches  Zuchthaus  für  den  Landstreicher  wäre.  Vom  grünen  Tisch 
aus  stellt  man  derartige  Forderungen  leichter  auf,  als  man  hinterher 
in  der  Lage  wäre,  die  ganz  nngemessenen  Folgen  für  die  Werth- 
Bchätznng  der  Rechtsgüter  im  Volksleben  einerseits,  für  die  Freiheit 
des  einzelnen  andererseits  einzudämmen.  Bis  zu  einem  gewissen  Grade 
müssen  wir  uns  schon  das  Schlagwort  gefallen  lassen,  dass  wir  nach 
erfolgloser  Strafe  den  Uebelthäter  wieder  auf  die  Gesellschaft  los- 
lassen. Die  moderne  Zweckstrafe,  das  Irrenhaus  und  die  wieder  aus 
der  Abgestorbenheit  aufgetauchte  Deportation ,  kOnnen  es.  beim  Lichte 
besehen,  auch  nicht  anders  machen. 

Im  übrigen  kann  nicht  oft  genug  wiederholt  werden,  bevor 
nicht  der  Vollzug  unserer  Freiheitsstrafen  einheitlich  und  zielbewusst 
zur  Durchführung  gelangt  ist,  ist  das  absprechende  Urtheil  über 
dieselben  mindestens  verfrüht. 

Doch  es  sei  nicht  zu  sehr  vorgegriffen.  Zunächst  bemerke  ich 
im  Gegenstände,  dass  meine  Literaturangaben  keinen  Anspruch  auf 
Vollständigkeit  machen.  Ich  berücksichtige  vorwiegend  die  öster- 
reichische Literatur  und  erwähne  die  deutsche  nur  soweit,  als  die 
geschichtliche  Entwicklung,  gewisse  Streitfragen  oder  naheliegende 
Parallelen  in  Betracht  kommen. 

Eine  sachliche  Einschränkung  des  Stoffes  ergibt  sich  insofern, 
als  hier  nothwendig  jene  Strafthaten  ausser  Betracht  kommen  müssen, 
zu  welchen  die  Arbeitsscheu  häufig  mittelbar  den  Anstoss  gibt 
(Strafthaten  gegen  das  Eigenthum,  gegen  Leib  und  Leben,  gegen 
die  Staatsgewalt,  Religion  und  Sittlichkeit).  Nur  ausnahmsweise  soll 
dieser  Znsammenhang  gestreift  werden.  Im  übrigen  kommt  jedoch 
nur  die  unmittelbare  Bethätigung  der  Arbeitsscheu  in  Betracht,  zu- 
nächst jene  Hauptgruppe,  welche  sich  im  Landstreichen  oder  Müssig- 
gang  kundgibt  und  ihren  Lebensunterhalt  durch  Bettel  oder  andere 
strafreohtswidrige  Erwerbsquelle  sucht.  Dazu  kommt  als  zweite  Haupt- 
gruppe der  qualificirte  Bettel  Arbeitsunfähiger.  Mit  dieser  Aufstellung, 
welche  nicht  blos  dem  praktischen  Bedürfnisse,  sondern  anch  dem 
historisch  überkommenen  Begiiffe  des  ^heim-  and  herrenlosen  Vaga- 
bunden^ oder  Ganners  (siehe  Berg  a.  a.  0.,  S.  619  n.  f.)  am  nächsten 
kommen  dürfte,  stehe  ich  im  Gegensatz  zu  Hippel  (Strafrechtliche 
Bekämpfung  von  Bettel,  Landstreicherei  und  Arbeitsscheu),  dessen 
künstlich  construirter  Begriff,  Landstreicherei  sei  qualificirter  Bettel, 
meiner  Ansicht  nach  strafpolitisch  unhaltbar  ist,  weil  dadurch  die 
subsidiäre  Anwendung  des  Landstreicherbegriffes  gegen  landfahrende 
Diebe  und  Hochstapler  und  überhaupt  Mangels  Nachweises  des  Bettels 
unmöglich  würde.  Es  gibt  eben  arbeitsscheue,  stetem  Müssiggange 
huldigende  Verbrecher,  wie  es  solche  (trotz  wiederholter  Rfickfällig- 
keit)  gibt,  die  nicht  arbeitsscheu  sind ,  sondern  nur,  gewissf^rmassen 
den  Quartalsäufern  vergleichbar,  zeitweilig  in  das  alte  Laster  ver- 
fallen. Fuhr  (Strafrechtspflege  und  Socialpolitik)  würde  sie  vielleicht 
unter  seine  Gelegenheitsverbrecher  reihen  müssen ,  obschon  er  dabei 
zunächst  keine  Eigenthumsverbrecher  im  Auge  hat. 
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Eine  Skizze  der  fesselnden,  an  Literaturangaben  reichen  Dar- 
stellung, welche  Av6-Lallement  (Das  deutsche  Gannerthum,  I.) 
gibt,  sei  vorausgeschickt.  Er  zeigt  zunächst,  wie  sich  in  der  heidni- 
schen Zeit  der  alten  Germanen  ein  Bettler-  und  Landstreicherthum 
nicht  entwickeln  konnte,  da  einerseits  die  einzigen  Besitzlosen,  die 
Unfreien,  in  der  Familie  lebten,  mit  dem  Grund  und  Boden  ihres 
Herrn  verwachsen  waren  und  deren  Schutz  genossen.  Nur  fremde 
Reisende  und  Geachtete  kamen  in  Frage,  aber  auch  sie  mussten 
«ich  dem  Landesgesetze  und  der  Sitte  unterwerfen.  Erst  das  Christen- 
thum  schuf  hier  Wandel.  Ursprünglich  Träger  des  grossen  Gedankens 
der  Charitas,  übte  es  bereits  zur  Zeit  seiner  Einführung  in  das 
Oermanenthum  eine  unsinnige  Begünstigung  des  Bettels  durch  zahl- 
lose fromme  Stiftungen ,  welche  wahllos  an  jeden  Unterstützung  ge- 
währten. Schon  der  heilige  Arabrosius  (De  officus  minist j  Hb,  2,  c.  16) 
klagt  „über  die  schrankenlose  und  kurzsichtige  Freigebigkeit  der 
Geistlichen  und  über  die  freche  Unverschämtheit  der  zum  Nachtheil 
der  wahrhaft  Hilfsbedürftigen  in  Haufen  zuströmenden  kerngesunden 
Vagabunden".  „Schon  sieht  man,  wie  um  die  Kirchen  sich  alle;? 
bunt  durcheinander  drängt,  Fromme,  Mildthätige,  Kaufleute,  Bettler 
und  Gesindel  aller  Art,  das  durch  entlaufene  Sclaven  massenhaft 
verstärkt  wurde,  so  dass  die  Concurrenz  in  den  Städten  zu  gross 
wurde  und  nun  auch  die  Frommen  auf  dem  flachen  Lande  heim- 
gesucht wurden."  Diese  ungesunden  Verhältnisse  wurden  auf  Deutsch- 
land übertragen.  „Schon  im  fünften  fränkischen  Capitulare  vom 
Jahre  806  wird  von  den  Bettlern  gesprochen,  welche  durch  dio 
Lande  ziehen,  wobei  dann  jedem  Getreuen  von  Königs  wegen  be- 
fohlen wird,  seine  Armen  zu  Hause  und  zur  Arbeit  zu  halten,  und 
durchaus  nicht  zu  leiden,  dass  sie  anderswo  hingehen,  um  zu  betteln." 
Unter  den  sächsischen  Kaisern  kam  die  Entwicklung  der  Städte 
Jiinzu,  wohin  insbesonders  flüchtige  Knechte  strömten,  um  ihre  bisherige 
unfreie  und  verachtete  Stellung  mit  dem  Eintritt  in  Handwerke  zu 
vertauschen  und  zu  freien  Bürgern  zu  werden.  Der  Zuwachs  ging 
bald  über  das  Mass  des  Bedürfnisses  und  ein  Theil  musste  sich  in 
4er  Nähe  der  schützenden  Städte  niederlassen  oder  streifte  im  Lande 
herum,  um  das  Leben  zu  fristen  oder  sich  auf  Wegelagerci  und 
Räuberei  zu  werfen.  Dazukamen  das  Raubritterthum,  welchem  ,,solche 
herrenlose  Knechte,  die  nichts  zu  verlieren  hatten,  willkommene 
Raubgenossen"  waren,  sowie  „fahrende  Priester,  fahrende  Weiber, 
fahrende  Kirchen-  und  Schullehrer,  wandernde  Handwerksgesellen, 
Marktschreier  und  Taschenspieler".  Die  Prostitution,  auf  welche 
später  zurückgekommen  werden  soll,  bildete  sich  aus.  Zahlreiche 
Ehrlosigkeitserklärungen  und  Landesverweisungen,  mit  welchen  sich 
«in  Landesherr  zu  Schaden  des  anderen  seiner  gefährlichen  Leute 
entledigte,  und  die  entlassenen  Soldaten  thaten  ein  Uebriges.  Zu 
ihnen  stiessen  die  damals  auftauchenden  Zigeuner  und  viele  der  sich 
in  Elend  und  Unterdrückung  befindlichen  Juden.  Dieses  Gesindel  be- 
gann sich  damals  zu  förmlichen  Gilden  zusammenzuthun    und    nahm 
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besondere  Sitten  und  Gewohnheiten  an,  hatte  sogar  ihr  eigenes  Pseudo- 
recht  (Gerichtsstätte  auf  dem  Kohlenberg  bei  Basel).  Im  fünfzehnten  Jahr- 
hundert  begann  man  das  fahrende  Gesindel  durch  Anwerbung  zu 
Soldtruppen  zu  liebten  —  jedoch  ohne  Erfolg  (so  Maximilian  im 
Jahre  1490  gegen  Ungarn).  Zu  Ende  des  15.  Jahrhunderts  erschien 
das  berühmte  ^^Liber  Vagatorum**,  eine  Darstellung  des  Bettel-  ond 
Landstreicherunwesens  sammt  Vocabular  „Rotwelsch".  Gegen  diese» 
Treiben  waren  die  Behörden  aller  Art  in  ihrer  Zersplitterung  ohn- 
mächtig, obwohl  an  den  härtesten  Straf  bestimm  ungen  kein  Mangel 
war,  mit  Folter,  Rad  und  Galgen  gearbeitet  wurde.  Ich  führe  hier 
alle  die  reichen  Einzelheiten  nicht  an,  die  Av6  Lallement  in 
seinem  berühmt  gewordenen  Buche  so  anschaulich  schildert ;  denn  e^ 
würde  mich  dies  allzusehr  abseits  von  meinem  Gegenstande  bringen. 
Die  unsinnigen  und  vielfach  ungerechten  Strafen  brachten  keine 
Heilung,  sondern  nur  Furcht  und  Hass  ein,  die  Bevölkerung  ver- 
sagte nach  wie  zuvor  der  Rechtspflege  die  Unterstützung,  um  es  sieb 
mit  dem  Gesindel  nicht  zu  verderben. 

Lallement  kennzeichnet  mit  rücksichtsloser  Schärfe  die  Ur- 
sache, wie  sich  in  Deutschland  dem  tiefen  sittlichen  Gehalte  der 
deutschen  Natur  zuwider,  das  fahrende  Volk  so  massenhaft  ent- 
wickeln konnte.  Das  dem  Volksgeiste  so  sehr  zusagende  Christen- 
thum  wurde  von  der  Hierarchie  selbst  in  seinem  inneren  Wesen  durch 
üeberwucherung  mit  äusseren  Formen,  mit  Mönohthum  und  mit  Aber- 
glauben herabgedrückt.  Das  wirthschaftliche  Wesen  wurde  durch  da» 
Lehnswesen  und  die  durch  Karl  den  Grossen  eingeleitete  Versetzung 
der  freien  Bauern  in  Leibeigenschaft  untergraben  und  musste  sieh  in 
die  aufblühenden  Städte  flüchten,  in  welchen  allein  das  deutsche 
Wesen  Pflege  fand,  und  deren  Verfassung  zum  Vorbilde  der  Staats- 
verwaltung geworden  ist.  Aber  auch  in  die  Städte  drang  bald  Roh- 
heit und  Sinnlichkeit  ein,  wobei  die  höheren  Stände  und  die  Geist- 
lichkeit mit  schlechtem  Beispiele  vorangingen.  Dazu  kamen  die  furcht- 
baren Kriege,  die  das  Reich  verwüsteten  und  überallhin  Verarmung 
und  Nothstand  trugen,  so  insbesonders  der  die  fürchterlichsten  Aus- 
schreitungen zeitigende  dreissigjährige  Krieg  und  die  Bauernaufstände. 
Lallement  geiselt  auch  die  hölzernen  und  ungeschickten  Ver- 
suche, durch  Verordnungen,  Erbauungsschriften  und  Moralpredigten, 
durch  polizeiliche  und  kirchliche  Eininengungen  in  das  Familienleben^ 
den  allgemeinen  wirthschaftlichen  und  sittlichen  Niedergang  zu  heilen^ 
An  Stelle  der  massenhaften  Hinrichtungen  trat  im  achtzehnten  Jahr- 
hundert die  ebenso  ungenügende  Freiheitsstrafe.  „Die  humanere 
Richtung,  der  Ueberdruss  an  den  massenhaften  Hinrichtungen  und 
vor  allem  die  sichtlich  vortretende  Unmöglichkeit,  die  infolge 
geschärfterer  Polizeivigilanz  aufgefangenen  Landstreicher  und  Gauner 
in  bisheriger  Weise  abzuthun,  hatte  die  Einrichtung  von  Armen-, 
Arbeits-  und  Zuchthäusern,  sowie  die  Verwendung  der  schwersten 
Verbrecher  zu  Festungs-  und  öffentlichen  Bauten  zur  Folge.  Das^ 
auch  noch  heute  trotz  der  eifrigsten  Sorge  noch  nicht  gelöste  Problem 
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der  richtigen  Behandlung  der  Verbrecher  in  den  Gefangenanstalten 
konnten  in  jener  ersten  Kindheit  dieser  Institute ,  wo  es  nur  galt, 
die  Verbrecher  von  der  Aussenwelt  abzusperren,  gewiss  noch  nicht 
genügend  gelöst  werden.  So  kam  in  den  Gefängnissen  ein  wüster 
Haufe  von  Individualitäten  aus  allen  social-politischen  Schichten  zu- 
sammen ,  von  denen  jede  die  Verderbniss  ihres  Standes  repräsentirte 
ond  ihre  Theorie  gegen  die  furchtbare  Belehrung  der  anderen  ver- 
worfenen Subjecte  austauschte".  Dabei  blieb  der  Ausweg  wie  zuvor 
beliebt,  Landstreicher  in  die  Regimenter  zu  stecken  oder  den  Nächst- 
besten für  sie  anzuwerben,  der  natürlich  bald  eine  passende  Ge- 
legenheit fand ,  im  Wege  der  Desertion  sich  wieder  dem  alten  Leben 
zuzuwenden.  In  anziehender  Schilderung  zeigt  Lallement,  wie  sich 
in  der  Folge  das  ganze  arbeitsscheue  Gelichter  in  anderer  Methode 
seinem  mannigfaltigen  Gewerbe  hingab,  sich  ebenso  organiairte  wie 
früher,  aber  ebenso  lichtscheu,  heimlich  und  tückisch  geworden  sei 
wie  früher  offen  und  gewaltthätig,  bis  am  Schlüsse  dieser  Periode  aus 
Anlass  der  französischen  Revolution  urplötzlich  das  ganze,  gewaltige 
Heer  von  verdorbenen  Elementen  aufstand  und  sich  neuerdings  zu 
Käuberbanden  organisirte  (insbesonders  vom  Rhein  bis  Holland), 
iregen  welche  dann  wieder  die  schärfsten  Strafraitteln  iu  Anwendung 
kamen.  Bestialität  in  jeder  Richtung  war  die  Begleiterscheinung 
dieser  Banden  und  damals  machte  sich  auch  schon  der  Zusammen- 
hang der  schlecht  überwachten  Freudenhäuser  mit  dem  Verbrecher- 
thnm  geltend. 

Als  Beispiel  der  einseitig  strengen  Massregeln,  die  zu  Beginn 
des  19.  Jahrhunderts  ergriffen  wurden,  diene  das  bei  Berg  (a.a.O. 
S.  627)  angeführte  churbadische  Edict  vom  7.  October  1804,  welches 
wegen  der  überhandnehmenden  Störung  der  öffentlichen  Sicherheit 
and  des  frechen  Herumstreichens  so  vielen  liederlichen  Gesindels, 
alle  Gauner,  auch  herumstreichende  Räuber  oder  Diebe  auf  3  Jahre 
für  rechtlos  erklärt,  Prämien  auf  den  Kopf  jedes  durch  Signalement 
Verfolgten  ausschreibt  und  der  Todesstrafe  weitgehende  Anwendung 
sichert. 

Beherzigenswerth  sind  auch  Ave-Lallement's  Ausführungen 
gegen  die  sich  heute  wieder  breitmachende  Sucht,  das  Gaunerthum 
auf  einen  Typus  zurückzuführen.  Nur  2  Typen  seien  in  Wahrheit 
gegeben  gewesen,  der  jüdische  und  zigeunerische,  und  auch  diese 
Beimengung  war  eine  rein  zufällige.  Der  farbige  Typus  der  rein 
änsserlichen  Erscheinung  machte  sich  leicht  erkenntlich,  aber  sie 
waren  nicht  der  vorherrschende  Theil  der  Masse,  sogar  das  wunder- 
liche Gemenge  der  Gaunersprache  war  vorwiegend  deutsch  mit 
«einen  verschiedenen  Mundarten  (siehe  a.  a.  0.,  I.,  15  und  das  bei- 
gegebene umfassende  Wörterbuch  der  Gaunersprache). 

A v6-Lallement  (I,S.  26u.  f.)  führt  eine  (hier  in  neuer 
Rechtschreibung  wiedergegebene)  Stelle  von  Sebastian  Münster 
(1489 — 1552,  Cosmographie)  an,  nach  welcher  um  1417  die  Zigeuner 
zum  erstenmal    in  Deutschland   gesehen  worden  sein  sollen,  „ein  un- 
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geschaffen,  schwarz,  wttst  and  unflätig  Volk^  das  sonderlich  gern  stielt^ 
doch  allermeist  die  Weiber,  die  also  ihren  Mannen  zutragen".  „E* 
hat  kein  Vaterland,  zieht  also  müssig  im  Land  umher,  ernährt  sieh 
vom  Stehlen,  lebt  wie  ein  Hund,  ist  keine  Religion  bei  ihnen,  ob 
sie  schon  ihre  Kinder  unter  den  Christen  lassen  taufen.  Sie  leben 
ohne  Sorg,  ziehen  von  einem  Land  in  daB  andere,  kommen  über 
etliche  Jahre  herwieder.  Doch  theilen  sie  sieh  in  viele  Schaaren  und 
verwechseln  ihre  Züge  in  die  Länder.  Sic  nehmen  auch  Mann  und 
Weib  in  allen  Ländern ,  die  sich  zu  ihnen  begehren  zu  schlagen. 
Es  ist  ein  seltsames  und  wüstes  Volk,  kann  viel  Sprache  und  ist 
dem  Bauern  Volk  gar  beschwerlich.  Wann  die  armen  Dorfleute  im 
Felde  sind ,  durchsuchen  sie  ihre  Häuser  und  nehmen ,  was  ihnen 
gefällt.  Ihre  alten  Weiber  ernähren  sich  mit  Wahrsagen  und  dieweil 
sie  den  Fragenden  Antwort  geben,  wie  viel  Kinder,  Männer  und 
Weiber  sie  werden  haben,  greifen  sie  mit  wunderbarlichcr  Behendig- 
keit ihnen  zum  Säckel  oder  zu  den  Taschen  und  leeren  sie,  dass  es 
die  Person,  deren  solches  be<::egnet,  nicht  gewahr  wird."  A  v^-L  a  1 1  e- 
m  e  n  t  führt  weiters  eine  Reihe  von  Stellen  aus  einem  anderen  Schrift- 
steller Del  Rio  (1551  —  1G08,  ^^Disquis.  macjic.^')  s\ny  nach  welchem 
schon  damals  die  Zigeuner  nicht  mehr  reinen  Stammes  waren,  sonderu 
ein  Gesindel  aus  verwandten  asiatischen  Völkerschaften,  welches  sich 
dadurch  vermehrt  „dass  sie  untereinander  in  grosser  Unzucht  leben 
und  dadurch  viel  Kinder  zeugen,  zum  andern,  dass  sich  allerlei  loses, 
faules  Gesindel,  sowohl  Mannes-  als  Weibspersonen  zu  ihnen  schlagen, 
so  entweder  landräumig,  vogelfrei  oder  mit  der  faulen  Sucht  beladen 
sind  und  nicht  arbeiten  wollen^. 

Diese  Schilderungen  entsprechen  auffällig  dem  heutigen  Stande 
der  Dinge.  Av6-Lallement  hebt,  wie  schon  erwähnt,  mit  Scharf- 
blick hervor,  dass,  ungeachtet  die  Zigeuner  infolge  ihres  besonderen 
Wesens  den  scharfen  Typus  des  verbrecherischen  Vagantenthnms 
abgaben ,  sie  doch  niemals  in  das  bürgerliche  Verkehrsleben  in 
Deutschland  so  tief  eingedrungen  seien,  wie  das  christliche  und 
jüdische  Gaunerthum  und  daher  immer  nur  eine  Zuthat  geblieben  sind. 
Er  schreibt  dies  einerseits  der  misstrauischen  Behandlung  und  Ver- 
folgung der  Zigeuner  zu,  andererseits  ihrer  Auflösung  in  Familien 
und  Einzelgruppen.  Er  erwähnt  insbesonders  auch  eine  zutreffende 
Kennzeichnung  der  Zigeuner  bei  W.  H.  Riehl  (Naturgeschichte  des 
Volkes,  HL  Band,  S.  134),  welcher  dem  üebermass  der  Familien- 
haftigkeit  die  Vernichtung  des  historischen  Geistes  zuschreibt,  so 
dass  der  Zigeuner  so  wenig  eine  Geschichte  des  eigenen  Volkes  als 
eine  solche  anderer  Völker  kennt.  Der  Zigeuner  komme  über  eine 
Familien-  und  Stammesüberlieferung  nicht  hinaus.  (Siehe  auch  Dr.  Q. 
Pott,  Die  Zigeuner  in  Europa  und  Asien,  aufweichen  sich  Ave- 
Lallement   beruft.) 

Wenn  man  die  Geschichte  des  Gauner-  und  Landstreicherthuma 
verfolgt,  so  ergibt  sich  ganz  klar,  dass  es  sich  hier  nicht  um  einen 
Typus,  oder  gar  um  ein  geborenes  Verbrecherthum  handelte,  sondern 
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in  seiner  Masse  um  die  AuswQchse  gesellschaftlicher  Missstände, 
befördert  dnrch  ungentigende  und  nngeschiokte  Vorbengangspolizei 
im  weiteren  Sinne  und  die  jedes  einheitliche  Vorgehen  hindernde 
Kleinstaaterei. 

Eine  allerdings  auf  ein  Einzelgebiet  beschränkte,  aber  trotz 
Rflrze  der  Darstellung  sehr  eingehende  und  auf  urkundliche  Belege 
gestfUzte  Schilderung  stammt  aus  neuester  Zeit  von  Dv.  Paul  Frauen- 
st&dt  (Bettel  und  Vagabundenwesen  in  Schlesien  vom  16.  bis  18.  Jahr- 
hundert, Zeitschr.  f.  ges.  Strafrechtswissenschaft,  17,  712).  Er  leitet 
seine  Darstellung  mit  der  Anftlhrung  der  von  Karl  dem  Grossen 
gegen  das  Bettel-  und  Landstreicher wesen  ergriffenen  Massregel u  ein 
(das  dieser ,  nebenbei  erwähnt,  selber  durch  sein  Feudalwesen  mitver- 
schuldet hatte).  Verwendung  von  Zehenten  zu  Wohlthätigkeltszwecken, 
Schaffung  von  Armensteuem,  Verpflichtung  der  von  ihm  abhängigen 
Orundherren,  hilfsbedürftigen  Hintersassen  und  Hörigen  Unterhalt  zu 
gewähren,  war.en  solche  Massregeln.  Daneben  verbot  er,  vagabundi- 
rende  Bettler,  sofern  sie  sich  nicht  zur  Arbeitsleistung  erboten,  zu 
unterstützen. 

Die  Kritik  Frauenstädt's  an  der  Bettelbekämpfnng  deä 
Mittelalters  kommt  im  wesentlichen  mit  jener  Ave-Lallemeüt*s 
überein,  er  führt  unter  anderem  an,  dass  man  mit  den  städtischen 
Bettelordnungen  seit  Ende  des  14.  Jahrhunderts  nur  suchte,  „einige 
Ordnung  in  das  Bettelwesen  zu  bringen  und  die  einheimischen  Bettler 
vor  der  Concnrrenz  der  haufenweise  von  auswärts  Zustömenden  zu 
schützen,  indem  man  Bestimmungen  traf,  wer  zum  Bettel  in  der 
Stadt  berechtigt  war  und  von  welchen  Voraussetzungen  diese  Be- 
rechtigung abhing^^  Frauenstädt  erwähnt  sodann,  wie  man  zu 
Beginn  der  Reformation  die  Bettelbewilligung  auf  schwache  und 
gebrechliche  Leute  einzuschränken  begann ,  im  Jahre  1490  auf  deut 
Reichstage  zu  Lindau  verordnet  wurde,  den  Bettel  nur  schwächet^ 
und  mit  Gebrechen  behafteten  Personen  zu  gestatten,  der  Reichstags- 
abschied von  1530  dazu  vorschrieb,  dass  jede  Stadt  und  Gemeinde 
ihre  Armen  selbst  ernähren  und  unterhalten  solle,  vorbehaltlich  der 
Befugniss  der  Gemeindebehörden,  ihre  Ortsarmen  mit  Bettelpässen 
auf  den  auswärtigen  Bettel  zu  schicken,  wenn  die  Gemeindemittel 
zur  örtlichen  Armenpflege  nicht  ausreichen  (ein  für  die  naive  Auf- 
fassung der  Dinge  kennzeichnender  Zusatz).  Nach  Quistorp,  Grund- 
sätze des  peinlichen  Rechtes,  §.  437,  kamen  noch  der  Reichsabschied 
von  1512  und  die  Reichspolizeiordnungen  von  1548  und  1577  gegen 
Bettler  in  Betracht.  Dort  wie  anderswo  machte  sich  die  beschränkte  Auf- 
fassung geltend,  die  Armenpflege  so  billig  als  möglich  vom  Standpunkte 
des  Gemeindesäckels  zu  lösen  und  die  Sorge  möglichst  auf  die  Einzelnen 
zu  überwälzen,  mochten  sich  darob  auch  thatsächlich  die  Kosten 
verzehnfachen    und   mochte  die  Moral   darunter  noch  so  sehr  leiden. 

Frauenstädt's  anschauliche  Darstellang  greift  bereits  auf 
vordem  österreichisches  Gebiet  über  und  verweise  ich  daher  auf  meine 
spätere  Darstellung  der  Arbeitsscheubekämpfung  in  Schlesien. 
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Auf  diese  Zeit,  vielleicht  auch  auf  die  unsere,  ist  das  Wort  des 
Rechtslehrers  und  Dichters  Heinrich  Falkland  (Franz  Hofmann) 
zutreffend : 

Heimat!  flehend  begrösst  dich  der  Wand'rer,  empfange  ihn  also, 
Dass  in  die  Fremde  hinaus  nie  ein  Verlangen  ihn  treibt! 

Weitere  Schilderungen  des  Bettler-  und  Landstreicheronwesens 
finden  sich  bei  Otto  Fleischmann  (Deutsches  Vagabunden-  und 
Verbrecherthum  im  19.  Jahrhundert),  Rote  ring  (Die  negative 
Arbeit,  Zeitschr.  f.  g.  Strafr.  16,  199),  Stursberg  (Die  Vaga- 
bundenfrage), Bert  seh  (lieber  Landstreicherei  und  Bettel,  mit  vielen 
Literaturangaben) ,  Oettingen  (Moralstatistik) ,  Braune  (Wider 
die  Polizeiaufsicht,  Zeitschr.  f.  g.  Strafr.,  1889,  807),  Fuhr  (Straf- 
rechtspflege und  Socialpolitik) ,  in  Bezug  auf  Zwangsarbeitsanstalteo 
bei  Hippel  (a.  a.  0.),  femer  sei  auf  Chevallerie  (Bekämpfung 
der  Bettelei  und  Vagabundage),  Chuchell  (Zum.  Kampf  gegen 
Landstreicher  und  Bettler),  Paul  K  ö  h  n  e  (Die  Bestrafung  des  Bettels 
und  der  Vagabundage,  Zeitschr.  f.  g.  Strafr.,  1889,  S.  282,  mit 
reicher  Bezugnahme  auf  ausserdeutsche  Gesetzgebung  und  Anwendung), 
L entner  (Bettelunfug  und  Bettelbetrug)  u.  A.  verwiesen.  Auf  ein- 
zelne der  genannten  Schriftsteller  und  auf  andere  hier  noch  nicht 
erwähnte  soll  in   der   Folge   des  Oefteren  zurfickgekommen   werden. 

Meine  Darstellung  der  Geschichte  der  Bekämpfung  der  Bettler- 
und  Landstreicherplage  in  Oesterreich  wird  sich  vorwiegend  auf  eine 
Anführung  der  bezüglichen  Verordnungen  beschränken.  Sie  ^eben 
für  sich  ein  getreues  Spiegelbild  der  Zustände,  während  die  Sitten- 
schilderungen der  Zeitgenossen  mehr  oder  minder  an  subjectiver 
Färbung  leiden. 

In  meiner  Darstellung  wird  man  eine  Behandlung  der  Prosti- 
tutionsfrage gänzlich  missen,  obgleich  sie  mit  der  Arbeitsscheu 
in  einem  allerdings  nicht  so  engem  Zusammenhange  steht,  als  Viele 
vermeinen.  Sie  lässt  sich  aus  ihrem  natürlichen  Zusammenhange  mit 
dem  Stande  der  Sittlichkeit  und  der  Unzuchtsstrafthaten  nicht  losIdeen 
und  bedarf  einer  gemeinsamen  Darstellung  mit  diesen.  Ihre  Herein- 
ziehung würde  nur  das  Bild  verwirren. 

2.  Als  ersten  Zeitraum  will  ich  die  Zeit  vor  dem  Zustande- 
kommen des  ersten  einheitlichen  Strafgesetzes,  der 
Theresiana  (1768),  behandeln,  da  bis  dahin  die  Bekämpfung  der 
Arbeitsscheu  in  den  einzelnen  Kronländern  vielfach  einen  ganz  eigen- 
artigen Weg  einschlug.  Es  waren  ja  auch  die  Zustände  und  Ver- 
hältnisse eigenartig,  und  fehlte  so  ziemlich  alles,  was  diese  Länder 
als  Gesammtstaat  hätte  erscheinen  lassen.  Daraus  ergibt  sich  zugleich 
die  Noth wendigkeit,  den  Stoff  nach  den  einzelnen  Ländern  gesondert 
darzustellen.  Ich  verweise  auf  das,  was  Luschin- Ebengreuth  in 
der  Vorrede  zu  seiner  Geschichte  des  älteren  Gerichtswesens  in  Oester- 
reich ob  und  unter  der  Enns  hervorhebt,  dass  man  sich  hüten  müsse, 
vorschnell  zu  generalisiren,  weil  es  die  Eigenart  der  Entstehung  des 
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österreichischen  Eaiserstaates  mit  sich  bringe,  dass  die  einzelnen 
L&nder  ihre  Besonderheiten  boten.  Als  allgemeine  Qaellenwerke  führe 
ich  die  Darstellung  des  Werdegangs  der  Gesetzgebung  in  des  Genannten 
„Oesterreichischer  Reichsgeschichte"  und  Christian  R.  d'Elvert's 
„Weitere  Beiträge  zur  österreichischen  Rechtsgeschichte"  (1888)  an. 

Die  zu  Beginn  des  19.  Jahrhunderts  herausgegebenen  Sammlungen 
erstrecken  sich  auf  die  in  die  vortheresianische  Zeit  ragenden  Vor- 
schriften in  zu  geringem  Umfange.  Es  gilt  dies  insbesonders  von  dem 
für  die  spätere  Zeit  ganz  ausgezeichneten  Sammelwerke  von  Chryso- 
dtomus  Faul  1er  (Gesetze,  Verordnungen  und  Vorschriften  für  die 
Polizeiverwaltung  im  Kaiserthume  Oesterreich,  1827)  und  F.  L.  E. 
Grafen  Barth  von  Barthenheim  (System  der  österr.  administr. 
Polizey  mit  vorzüglicher  Rücksicht  auf  das  Erzherzogthum  Oesterreich 
unter  der  Enns).  Der  knapp  gehaltene  „Versuch  einer  Geschichte  der 
österreichischen  Strafgesetzgebung"  von  Vollmayer  (1804)  gibt 
nur  eine  üebersicht.  Wesentlich  sind  die  grossen  Sammelwerke  des 
17.  und  18.  Jahrhunderts,  deren  ich  in  der  Folge  Erwähnung  thun  will. 

Der  Vollständigkeit  halber  schicke  ich  einige  allgemeine  Be- 
inerknngen  über  die  Geschichte  der  Strafgesetzgebnng  Ocsterreichs 
voraus.  Sic  begann  mit  Maximilian  I.  Malefizordnung  für  Tirol 
vom  30.  November  1499  und  der  Landgerichtsordnung  für  Oester- 
reich unter  der  Enns  vom  21.  August  1514,  welche  letztere  unter 
Ferdinand  J.  eine  Neuauflage  vom  12.  Jänner  1540  erlebte.  In  des 
Letzteren  Regierungszeit  fallen  femer  die  Landgerichtsordnungen  für 
Krain  vom  18.  Februar  1535  und  Oesterreich  ob  der  Enns  vom 
1.  October  1559.  Mittlerweile  war  die  peinliche  Gerichtsordnung  Kaiser 
Karl  V.  von  1532  erschienen.  Auf  dieser  und  der  Landgerichts- 
ordnung für  Niederösterreich  beruhte  Karl  U.  peinliche  Gerichts- 
ordnung für  Steyer  vom  24.  December  1574  und  die  Landgerichts- 
ordnung für  Kärnten  von  1577.  Den  Schluss  dieser  Particulargesetze 
machte  die  Landgerichtsordnung  Ferdinand  IL  für  Oesterreich  ob  der 
Enns  vom  28.  Jänner  1627,  Ferdinand  III.  für  Oesterreich  unter  der 
Enns  vom  30.  December  1656,  Leopold  I.  für  Oesterreich  ob  der 
Enns  vom  14.  August  1675  und  Josef  I.  peinliche  Handelsgerichts- 
ordnung für  Böhmen,  Mähren  und  Schlesien  vom  16.  Juli  1707.  Auf 
die  Anführung  dieser  Gesetze,  welche  nach  ihrer  Form  den  Anspruch 
auf  Justizgesetze  machen,  beschränken  sich  die  Lehrbücher  des  öster- 
reichischen Strafrechtes.  Damit  ist  aber  die  Sache  nicht  abgethan, 
denn  thatsächlich  enthalten  die  alten  Landesordnungen  des  16.  und 
17.  Jahrhunderts  neben  den  Satzungen  staatsrechtlichen  Inhaltes, 
solche,  welche  sich  auf  das  Civil-  und  Strafverfahren  und  auf  das 
materielle  Strafrecht  beziehen ,  ausserdem  solche  polizeirechtlicher 
Natur  im  Sinne  der  heutigen  Auffassung.  Es  gilt  dies  insbesonders 
von  den  Landesordnungen  für  Böhmen,  Mähren  und  Schlesien,  welche 
der  Halsgerichtsordnung  Josef  I.  vorausgingen,  und  für  jene  von 
Tirol ,  welche  der  Malefizordnung  Maximilian  des  Ersten  nachfolgten, 
(üeber  die  älteren  Halsgerichtsordnungen,    siehe  Wahlberg,    „Die 
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Maximiliauischen  Halsgerichtsordnungen^^,  gesammelte  strafrechtliche 
Schriften,  II,  86),  nach  welchem  jener  für  Tirol  von  1499  eine  für 
Laibach  1514,  jener  für  Oesterreich  u.E.  von  1514  solche  für  Ober- 
österreich 1559,  Krain   1535,  Kärnten  1597  nachgebildet  sind. 

Es  sei  zunächst  die  Entwicklung  der  Dinge  in  Nieder- 
österreich und  Oberösterreich  erörtert. 

Die  Landgerichtsordnung  Maximilian  I.  für  Niederösterreich 
von  1514  (abgedruckt  von  Hye,  Beitrag  zur  österreichischen  Straf- 
rechtPgeschichte,  Zeitschr.  f.  österr.  Rechtsg.  u.  pol.  Ges.,  1844)  enthielt 
ebensowenig  wie  die  Karolina  besondere  Bestimmungen  gegen  die 
Arbeitsscheu.  Zu  übersehen  ist  jedoch  nicht,  dass  es  sich  in  diesen 
Gesetzen  nur  um  die  schweren  Strafthaten  (Malefiz)  handelte.  In  der 
That  fällt  in  diese  Zeit  das  Patent  Ferdinand  I.  von  1524,  welches 
für  Niederösterreich  verordnete ,  dass  alle  Arbeitsscheuen ,  welche 
arbeitsfähig  seien,  jedoch  nicht  arbeiten  wollen,  obgleich  wegen  der 
Türkenkriege  Arbeit  genug  wäre,  binnen  6  Tagen  das  Land  zu  ver- 
lassen hätten,  widngens  sie  einzuziehen  und  an  Leib  und  Leben  zu 
strafen  wären. 

Anders  steht  es  bereits  mit  der  weit  ausführlicheren  und 
selbständigeren  L  a  n  d  ge  r  i  ch  t  so  r  d  n  u  n  g  des  Erzherzog- 
thums  Oesterreich  unter  der  Enns  Ferdinand  III.  vom 
30.  September  1656,  welche  sich  ihren  Stoff  in  genau  100  Artikelu 
eingetheilt  hatte.  Aus  diesen  ist  hervorzuheben  49.  Artikel,  §.  5,  Abs.  5, 
„ausser  Uns  und  unserer  Landsfflrstlichen  Regierung  kann  kein  Land- 
gericht einem  Uebelthäter  das  Land,  sondern  allein  das  Landgericht, 
Stadt  oder  Burgfrieden  verweisen'*.  Ferner  galt  als  „Anzeigung"  bei 
der  Brandlegung  (83.  Art.)  „wenn  der  Verdächtige  ein  landstreichender 
Müssiggänger ,  gartender  Landsknecht,  schweifender  Steigbettler, 
Zigeuner  oder  sonst  eine  Person  wäre,  zu  der  man  sich  dergleichen 
üebel  versehen  möchte",  beim  Diebstahl  (84.  Art.)  „wenn  der  Ver- 
dächtige eine  faullenzende,  herrenlose  und  insgemein  wegen  Dieb- 
stahls beschreite  Person  oder  starker,  gesunder  Bettler,  Zigeuner  oder 
dergleichen  Landfahrer  wäre,  also  dass  man  sich  gegen  ihn  des 
Diebstahls  versehen  könnte",  beim  Strassenraub  (86.  Art.)  „wenn 
verdächtige  Gesellen,  sie  seien  Reisige,  Fussknecht,  Zigeuner  oder 
sonst  herrenloses  und  landstreichendes  Gesindel  in  Wirthshäusern  liegen, 
kostbarlich  zehren  und  nicht  redliche  Dienste,  Handtirung  oder  Mittel^ 
davon  sie  solche  Zehrung  ziemlich  thun  mögen,  anzeigen  können". 
Der  98.  Artikel  „Was  einem  Landgericht  zur  Zeit  eines  grassirenden 
Uebels,  als  da  die  Zigeuner,  Brenner  oder  andere  schädliche  Leut  im 
Land  vermerkt  werden,  zu  thun  sei",  handelt  unmittelbar  von  unserem 
Gegenstande.  „Weil  durch  diese  landschädlichen  Leute  unsere  Unter- 
thanen  vielmals  hart  belästigt  worden;  als  haben  unsere  lobseligste 
Vorfahrer,  wie  auch  nicht  weniger  Wir  erst  neulich  durch  gemessene 
scharfe  Generalien  unter  dato  16.  Jani  des  abgewichenen  1654  Jahres 
allen  Landgerichten  und  Obrigkeiten  mit  Ernst  befohlen,  auf  dieselbe 
ein   wachsames  Auge   zu  haben,    auch  da  sie  in  dem  Land  betreten 
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würden,  deren  Person  sonderiich  wann  sie  sich  xnr  Wehre  steilen' 
mitsamt  allen  den  ihrigen  Preis  gegeben,  selbige  xn  verhaften  und 
gegen  dieselben  mit  geziemender  Strafe  za  verfahren.  §.  1.  Es  doli 
aach  allen  nnd  jeden  Obrigkeiteo,  diesem  bösen  Gesindel  wegen  ihres 
vergebenen  Wohlverhaltens  Passinettel  (welche  Wir  hiemit  für  kraftlos 
und  nichtig  erklären  i  zu  ertbeilen  bei  unserer  hohen  Strafe  und 
üngoad  verboten  sein,  alles  Dach  Answeisnng  unseres  obbemelüeten 
GeueralmandatB.  §.  2.  Wegen  der  Brenner  soll  man  das  Landgericht 
darchsnchen,  Wichter  bestellen  nnd  alles  fleissig  auskundschaiten 
lassen.  §.  3.  Auf  die  Bettler,  gartende  Landsknecht  und  andere  der- 
gleichen massig  umschweifeude  Leute  aber  wohl  acht  haben,  ihre 
Zeugnisse  und  Passporten  abfordern ,  examiuiren  und  da  sie  eines 
falschen  verdächtig  sind,  an  den  Ort  schreiben,  wo  sie  ausgefertigt 
worden,  sich  dessen  erkundigen,  inzwischen  aber  die  Verdächtigen 
in  leidentlicher  Versicherung  behalten."  (Auf  die  Bestimmungen  dieser 
Landgericbtsorduung  ober  Urfehdebruch  soll  in  der  Folge  zurück- 
gekommen werden.) 

Die  Landgerichtsordnung  Ferdinand  L  für  Oberösterreich  vom 
1.  October  1559  bestimmte  unter  der  Aufschrift:  „Von  wegen  der 
Pöllerey,  muetwilligen ,  auch  umblauffenden  Gesindt  und  verpoten 
Wöhren.*^  ,,E8  soll  auch  der  Landtrichter  im  Gericht  keine  massig- 
gehende  Person,  als  Landsknechte,  umlaufende  Hausirer,  verdächtige 
und  unbekannte  Bettler  und  alle  ledigen  Knechte,  die  sich  ausser 
Dienst  enthalten  (:=  aufhalten)  and  in  Gerichten  fürkaufen  (=  Han- 
del treiben)  nicht  gedulden,  sondern  gegen  sie  mit  ernstlicher  Strafe 
verfahren." 

Die  neue  Landgerichtsordnung  Leopold  I.  für  Oberöster- 
reich vom  14.  August  1675  hatte  im  Art.  38  des  3.  Theiies  eine 
dem  Art.  98  der  Ferdinandea  gleichlautende  Bestimmung. 

Im  Rahmen  dieser  Strafgesetze,  wenn  man  sie  so  nennen  darf, 
erging  eine  Fluth  von  Vorschriften.  Von  Vollmayer  wird  eine 
Verordnung  Rudolf  II.  vom  23.  Jänner  1606  gegen  abgedankte 
herumstreichende  Soldaten  angeführt  „welche  in  die  Dörfer  einfallen, 
plündern  und  rauben^.  Ihr  folgten  zwei  Verordnungen  Mathias  II. 
vom  3.  Juli  1609  und  30.  August  1611  wieder  das  Hausiren,  Plündern 
und  Rauben  des  abgedankten  Kriegsvolkes  und  herrenlosen  Gesindels 
nnd  die  Patente  Ferdinand  III.  vom  2.  März  1638,  30.  April  1639, 
16.  Juni  1654  und  15.  Jänner  1655  mit  scharfen  Massregeln  j;egen 
Zigeuner,  die  im  Falle  der  Widersetzung  gegen  Abschaffung  oder 
Anhaltung  mit  Leib  und  Gut  für  vogelfrei  erklärt  wurden.  Erst  in 
diese  Zeit  fällt  der  Beginn  der  grossen  Sammlungen,  welche  sich 
zunächst  auf  Niederösterreich  beziehen,  aber  vielfach  über  dieses 
Gebiet  hinausgehen.  Eine  umfassende  Sammlung  dieser  Art  ist  die  von 
Franz  Josef  B  ratsch,  niederösterreichischen  Regierungsrath  in  Justiz- 
sachen, anno  1751  zur  peinlichen  Landgerichtsordnung  Ferdinand  III. 
für  Oesterreich  unter  der  Enns  vom  30.  Deceraber  1656  „dienliche 
Anweisungen  und   nutzliche   Anmerckungen ,    wie  auch    alle  hierüber 


Digitized  by  LjOOQ IC 


(536  ^^-  H'^go  Hoegel;  Die  Straf fälligkeit 

weiterö  ergangene  Hofresolutionen,  Patenten,  Generalien  und  Novellen, 
dann  verschiedene  Praejudicien  und  Entscheidungen,  deren  m  Ctimina- 
Iibu8  vorfallenden  Fragen  nach  denen  Articulen  in  der  Ordnung  ein- 
getheilet  und  zusammengetragen".  Obgleich  er  selbst  in  der  Vorrede 
au  den  geneigten  Leser  beginnt  „Nachderoe  bekanter  Massen  von 
denen  peinlichen  Land-Gerichts-Fällen  unzahlbare  Bücher  im  Druck 
heraus  gegeben  worden,  scheinet  dieses  Werk  ein  unnutz  und  auf- 
gewärmte Speis  zu  seyn",  so  ist  dies  zwar  nicht  der  Fall,  aber  für 
unsere  Frage  stellt  die  Sammlung  gegenüber  dem  Codex  austriacu4 
keine  Fundgrube  dar.  Dasselbe  gilt  von  den  Comultattones  Austriacat 
von  Johann  Suttinger  (1716),  aus  welchem  der  Codex  austriacus 
geschöpft  hat. 

Der  im  Jahre  1704  begonnene  Codex  austriacus  wird  von  dem 
Begründer  Franz  Antoni  Edlen  Herr  von  Gnarient  ebenfalls  mit 
einer  der  damaligen  Sitte  entsprechenden,  überschwänglichen  Ein- 
leitung versehen,  deren  Eingangsworte  ich  erwähnen  will :  „Die  beede 
Säulen,  durch  welche  der  Politische  Himmel  zu  Erhaltung  deÜ 
Universi  unterstützet  ist,  seynd  die  Gesätze  und  die  Waffen,  deren 
eines  ohne  dem  anderen,  ohne  beeden  aber  das  Gemeine  Wesen  nicht 
bestehen  mag.  Dann  gleich  wie  auff  denen  durch  die  Göttliche  Weiö- 
heit  der  Menschlichen  Wesenheit  eingepflantzten  Gebotten  die  für- 
trefflichste  Tugend  der  Gerechtigkeit  gegründet  ist,  also  seynd  die 
Gesätze  die  höchste  Zier  der  Regierungen;  und  das  Leben  deren 
Regenten  und  Cnterthanen,  wordurch  sie  beederseits  mehr  dann  durch 
die  Fruchtbarkeit  deß  Lands  und  Gesundheit  deß  Luffts  erhalten 
werden;  wie  dessen  Gezeugnuß  gibt  Aristoteles,  Just.itla  Regentis 
est  utilior  aubsditis^  quam  fertilitas  temporis:  hinc  enim  solatiam 
pauperumj  hinc  hereditas  filiorum  etc.^ 

Die  Sammlung  enthält  in  zwei  Theilen,  wie  erwähnt,  blos  die 
^in  das  Justiz-  und  Polizeiwesen  und  was  einem  oder  andern  anhängig 
ist,  einlaufenden  Generalien,  Patenten,  Ordnungen,  Rescripten,  Resolu- 
tionen, Edicten,  Decreten,  und  Mandaten,  wie  auch  in  Publicis,  Pdi- 
tictSj  Civih'bus  und  Crtminaltbus  emanirten  Statuten  und  Satzungen; 
so  viel  solche  insonderheit  beede  Erzherzogthümer  Oesterreich  unter 
und  ob  der  Enns  betreffen  und  sowol  aus  verschiedenen  Registraturen, 
Kanzleien,  Generalbüchern  als  beglaubigten  Manuscripten  dermahlen 
zu  erwerben  und  aufzubringen  gewesen,  zu  gemeinsamen  Nutzen  mit 
besonderem  Fleiß  zusammengetragen  und  das  erstemal  in  Druck  ge- 
lassen". Sie  wurde  dann  von  Sebastian  Gottlieb  H  e  r  r  e  n  1  e  b  e  n  fort- 
gesetzt, indem  der  dritte  1748  erschienene  Band  bis  1720  reicht 
und  ausserdem  viele  ältere  Vorschriften  nachgetragen  sind,  der  vierte 
Theil  aber,   1752  herausgegeben,  bis  1740,  dem  Tode  Karl  VI.,  reicht. 

Es  sei  eine  bei  Suttinger  abgedruckte  Verordnung  vom 
7.  Juli  1651  vorausgeschickt,  welche  der  beschwornen  Urfehde 
erwähnt,  die  dem  Land-  und  Burgfriedensverwiesenen  aufzuerlegen 
war,  und  verordnet,  dass  dem  Verwiesenen  schon  im  ürtheile  eine 
bestimmte   Strafe    für   den  Fall    des    Urfehdbraches    anzudrohen    sei. 
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Ich  schicke  sie  deshalb  voraus,  weil  besagte  Urfehde  und  die  Strafe 
ihres  Bruches  in  der  Folge  vielfach  die  Hauptsache  gegen  fremde 
Landstreicher  bildete.  Auf  die  Gefahr  hin,  Bekanntes  wiederzugeben, 
möchte  ich  unter  Berufung  auf  Wilda  (Strafrecht  der  Germanen, 
184 — 195)  erwähnen,  dass  die  Urfehde  derart  aus  der  Fehde  ent- 
standen ist,  dass  die  Verwandten  eines  Diebes,  welcher  getödtet  oder 
ausgeliefert  wurde,  verbunden  waren,  dem  Ergreifer  zu  geloben,  dass 
6ie  ihn  nicht  als  Feind  verfolgen,  keine  Fehde  anstellen  wollen,  denn 
einen  Dieb  zu  rächen,  war  bei  den  Germanen  unzulässig.  Daraus 
entwickelte  sich  allmälig  die  Urfehde  in  Bezug  auf  die  Verfolgung 
von  Verbrechern  im  Allgemeinen ,  sie  musste  insbesonders  dem  Gerichte 
geschworen  werden,  und  zwar  vor  allem  seitens  der  Freigelassenen 
wegen  der  ausgestandenen  Haft  (und  später  der  Tortur).  Viel 
späteren  Ursprungs  war  die  Urfehde  des  Verwiesenen,  das  Gelöbniss, 
nicht  wiederzukehren. 

Eine  weitere  Bemerkung  dtlrfte  nöthig  sein.  Das  in  der  Folge 
oft  vorkommende  „Garten ^^  bedeutete  ursprtlnglich  das  befugte  Betteln 
der  herrenlosen  Landsknechte  (Gartknechte ,  angeblich  von  Garde), 
wurde  aber  später  mit  dem  Bettel  im  allgemeinen  vermengt. 

Umfassend  ist  die  Resolution  vom  15.  Jänner  1655.  Auch  hier 
ist  der  Eingang  bezeichnend.  „So  müssen  wir  doch  nicht  ohne  sonder- 
bares Missfallen  vernehmen,  dass  die  Landgerichts-,  Burgfried-  und 
Grundobrigkeiten  in  Vollziehung  dieser  so  mehrfältig  dem  Land  und 
dessen  Inwohnern  zu  guten  vermeinten  Verordnungen  (d.  i.  der  voraus- 
gegangenen) gar  einen  schlechten  Ernst  und  Eifer  erzeigen,  die 
höchstnothwendige  Öftere  Visitation  der  Landgericht  und  Burgfried 
entweder  gänzlich  unterlassen  oder  doch  nicht  mit  gehöriger  Ordnung 
vornehmen,  den  verdächtigen  und  herrenlosen  Personen  in  ihren 
Gebieten  ohne  alle  Rechtfertigung  den  Unterschleif  gestatten,  einander 
nait  der  etwa  bedtlrftigen  Hilfe  und  Assistenz  nicht  beispringen,  die 
zu  bequemlicher  Aufenthaltung  des  strafbaren  Gesindels  aufkommende 
and  sehr  zunehmende,  doch  verbotene  heimliche  Leutgeb  und  Winkel- 
wirthschaften  ungescheut  passiren  und  ihr  Amt  genugsam  gehandelt 
zu  haben  vermeinen,  wenn  sie  sich  nur  in  den  nutzbaren 
Fällen  ihrer  Jurisdiction  gebrauchen,  im  übrigen  aber  die  dem  Land 
und  gemeinen  Wesen  schädlichen  Leut  ohne  alle  Bestrafung 
aus  ihren  Gebieten  ab  und  anderen  über  den  Hals 
schicken,  damit  sie  sich  allein  ihrer  Ungelegenheit  und  des  erfor- 
dernden Unkostens  entladen  können.^  Es  werden  daher  in  erster 
Linie  die  Visitationen  an  verdächtigen  Orten,  das  Einvernehmen  mit 
den  benachbarten  Obrigkeiten  und  die  Verhaftung  der  Verdächtigen 
anbefohlen.  „Nachdem  wir  auch  vernommen,  dass  sich  die  dienst- 
losen Schergen,  Freileute  und  Abdecker  oder  Wasenmeister,  auch 
unter  derselben  Namen  ausgerissene  Soldaten,  starke  Bettler  und  der- 
gleichen haufenweise  zusammenrottiren,  in  grosser  Zahl  herumschweifen, 
bei  dem  armen  Mann  auf  dem  Lande  mit  Abnöthigung  unerschwing- 
licher Gaben,    Gewaltthätigkeiten ,   Einlauf  und  Plünderung  der  ein- 
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schichtig  gelegenen  Häuser,  auch  mit  nächtlichem  Einbruch,  Brennen 
und  Mordthaten  höchstbeschwerliche  Insolenzen  verftben,  also  wollen 
Wir  dergleichen  Personen  das  Gartgehen  hiemit  gänzlich  eingestellt 
und  verboten,  auch  sowohl  den  Landgerichts  und  Bnrgfrieds  als 
Grundobrigkeiten  alles  Ernstes  befohlen  haben,  dass  zum  Fall  sich 
eine  oder  der  andere  nach  Publicirung  dieses  mit  dergleichen  Durch- 
streifung des  Landes  weiter  betreten  liesse,  derselbe  alsobalil  in  Verhalt 
genommen  und  alsdann  entweder  von  selbigen  Ortsobrigkeiten  selbst 
in  Eisen  und  Banden  zu  offener  Arbeit  angehalten  oder,  da  dieselben 
ihnen  keine  Arbeit  zu  geben  hätten,  anher  nach  Wien  zu  unsem 
Hof  bausch  reiberamt  gestellt,  diejenigen  aber,  auf  welche  ein  male- 
ficisches  Verbrechen  dargethan,  mit  verdienter  Rechtfertigung  nnd 
Bestrafung  aus  dem  Wege  geräumt  werden  sollen. ^^  Man  solle  jedoch 
mit  Hilfebedürftigen  (beschädigten  Soldaten  und  anderen  Arbeitsun- 
fähigen) einen  Unterschied  machen,  nur  unwürdige  Bettler  seien  nicht 
zu  dulden.  Ein  Patent  vom  27.  Juni  1672  schreibt  vor,  dass  „anf 
dergleichen  herum vagirendes  schädliches  Gesindel  mit  allem  Ernst 
inquirirt,  selbiges  aufgefangen  und  von  Landgericht  zu  Landgericht, 
auch  endlich  hieher  (Wien)  geliefert  werden,  welche  sodann  zufolge 
unserer  gnädigsten  Resolution  gegen  Reich ung  der  not h wendigen 
Lebensmittel  zu  den  Fortificationen  und  Schanzgebäuen  angehalten 
und  gebraucht  werden  sollen". 

Mit  dem  Generale  vom  12.  October  1696  wurde  für  Wien, 
wo  sich  „wiederum  eine  sehr  grosse  Menge  unterschiedlicher  fremder 
Gassenstreicher"  eingefunden  habe,  eine  „Beschreibung"  aller  ver- 
dächtigen Leute  seitens  der  ünterstandsgeber  veranlasst,  um  das  j.  vor- 
handene unnütze  und  gefährliche  Gesindel^  abschaffen  zu  können. 
Es  war  dies  das  Meldewesen  in  seiner  ersten  Kindheit.  Die  Vor- 
schrift einer  Beschreibung  der  Fremden  finden  wir  übrigens  auch 
in  dem  gegen  Rnmorhändel  erlassenen  Patent  vom  6.  November  1666, 
welches  übrigens  auch  die  Abschaffung  des  kecken  Gesindels,  der 
unwürdigen  Bettler  und  des  herrenlos  umherschweifenden  Gesindels 
von  Wien  verordnet  (ebenso  in  den  anderen,  gegen  Rnmorhändel  er- 
lassenen Vorschriften). 

Ein  Patent  vom  17.  März  1673  richtet  sich  gegen  Zusammen- 
rottung von  herrenlosem  Gesindel,  meistens  Schäflerknechte,  jedoch 
vorwiegend  mit  Bezug  auf  verübte  Brandlegungen,  Raubanfälle  und 
Mordthaten.  Am  19.  November  1704  hiess  es,  „dass  ausser  Zweifel 
durch  lauter  schlimmes,  dem  Müssiggang  ergebenes,  zusammenrottirtes 
und  häufig  im  Lande  herumvagirende  Zigeuner,  Schäfler,  Schergen, 
Abdecker,  Landgerichtsdiener,  ja  wohl  auch  abgedankte  Soldaten  und 
anderes  unnützes  Gesindel  das  ganze  Land  dergestalt  in  Unsicherheit 
gesetzt  werden  will,  dass  wegen  continuirlichen  rauben,  plündern  und 
morden,  bald  Niemand  mehr  reisen  kann,  mithüi  zu  Unseren  und 
des  gemeinen  Wesens  höchsten  Nachtheil  und  Schaden,  Wege  und 
Stege,  Gassen  und  Strassen  unwandelbar  gemacht  werden".  Es  wurde 
wieder   gemeinsames  Vorgehen   angeordnet,    insbesonders,    den  «bge- 
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dankten  Soldaten  Webr  und  Waffen  abzunehmen  und  sie  nicht  rottiren 
zu  lassen. 

Da  dies  wieder  nichts  gefruchtet  zu  haben  scheint,  erging 
ftir  Nieder-  und  Oberösterreich  das  Patent  vom  15.  December  1705, 
der  neben  einer  fast  wörtlichen  Wiederholung  der  früheren  Vor- 
schriften (citirt  sind  1638,  1639,  1654,  1655,  1671,  1688,  1689, 
1696,  1704)  eine  Visitationsordnung  enthält.  (Diese  Visitationen 
waren  nichts  neues,  es  sei  insbesonders  auf  das  Patent  vom  7.  August  1650 
ftlr  Böhmen  verwiesen,  mit  welchem  Streifungen  gegen  Räuberbanden 
angeordnet  wurden.)  In  dem  Patente  von  1705  heisst  es:  „Und 
damit  dieses  landschädliche  und  heillose  Gesindel  nmsoviel  weniger 
zunehmen  möge,  sondern  vielmehr  in  totum  ausgerottet  werde,  so 
haben  wir  über  angezogen  vorjährige  emanirte  Generalpatente,  welche 
hiemit  allerdings  wiederholt  und  confirmirt  werden,  noch  ferner  sta- 
tuirt ,  dass :  I.  Alle  Landgerichte  von  viertel  zu  viertel  Jahr ,  in 
ihren  Districten  durchgebends  wohl  visitiren  und  zu  dem  Ende  II. 
Sowohl  mit  dem  Burgfried,  Dorf-  und  Grundobrigkeiten,  wann  selbe 
die  Visitationen  vornehmen  wollen,  sich  in  aller  Stille  eines  gewissen 
Tages  entschliessen  und  sodann  unversehens  alle  Orte  und  Wälder 
durchgehen,  und  auf  Betreten  dergleichen  Gesindel  sogleich  in  Verhaft 
ziehen  und  obangeführtermassen  mit  ihnen  zu  verfahren,  auch  hievon 
III.  zu  desto  füglicher  Effectuirung  dessen  mit  den  angelegenen 
Ländern  Böhmen  und  Mähren,  auch  andern  Grenzen,  diesfalls  nöthige 
und  fleissige  Correspondenz  pflegen;  und  damit  dieses  dem  gemeinen 
Wesen  zum  Besten  angeordnete  Absehen  keineswegs  gehindert  werde, 
so  wollen  wir,  dass  IV.  den  Landgerichten  alle  angelegenen  Städte, 
Märkte  und  Dorfschaften  mit  Anzeigen,  Rath  und  That  ungesäumt 
an  die  Hand  gehen;  und  zum  Falle  in  solch  oder  anderer  Durch- 
suchung der  Wälder  dergleichen  Zigeuner  oder  anderes  liederliches  Gesindel 
verfolgt  und  selbes  nothwendig  durch  andere  Landgerichte  geschehen 
müsse,  es  nicht  allein  unverwehrt  zugelassen,  sondern  auch  hiezu 
alle  Assistenz  geleistet  werden,  welches  jedoch  jedem  an  der  land- 
gerichtlichen Jurisdiction  in  allweg  ohne  Präjudiz  sein  solle.  Und 
daher  V.  auf  fremde  Personen  und  derlei  Vaganten,  da  deren  mehr 
mit  einander  herumziehen,  gute  Obsicht  haben;  deswegen  Wir  VI. 
hiemit  das  Gartengehen  oder  betteln  der  gesunden  und  starken 
herrenlosen  Leute  und  Bettler  per  eocpres&um  verbieten,  um  hiedurch 
allen  Vorwand  und  Unterschleif  gänzlich  aufheben;  wie  dann  VII. 
Alle  diejenigen,  so  sich  zu  den  Zigeunern  freiwillig  gesellen  und  mit 
ihnen  erwischt,  zum  Falle  sie  hiezu  nicht  wären  gezwungen  worden, 
aber  mit  gleicher  Strafe,  wie  die  Zigeuner,  nach  den  bereits  publi- 
cirten  Generalien  angesehen  werden,  nämlich  (folgen  die  in  dem 
Generalpatent  vom  22.  November  1689  festgesetzten  Strafen,  siehe 
später  bei  den  Massregeln  gegen  Zigeuner)."  Mit  31.  October  1719 
war  bereits  wieder  eine  Einschärfung  nothwendig. 

Die  Ergänzung  fanden  diese  Visitationsvorschriften  schon  da- 
mals in  den  Hausvisitationen  der  Städte.    In  dieser  Richtung  erging 
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für  Wien  die  Verordnung  vom  26.  Februar  1707:  „I.  Wird  sich  der 
GaBseneommi88ariu8  bei  dem  Hausherrn  oder  in  Abwesenheit  bei  desseu 
zur  Obsicht  des  Hauses  bestellten  Hausmeister  oder  anderen  Bedienten 
anzumelden ;  dieser  aber  II.  mit  dem  Gassencommissario  zu  allen  in* 
wohnenden  Parteien  von  Zimmer  zu  Zimmer,  unverweigerlich  auf 
und  abgehen  und  solchergestalt  III.  von  allen  und  jeden  Haasbestaod- 
oder  Quartiersinhabern,  worunter  auch  die  Juden  verstanden  und  be- 
griffen, eine  genaue  Specification  aller  Leute,  welche  ein  jeder  in 
seinem  Brod  hat,  unverlangt  abfordern,  und  solche  Specifieatloned 
also  eingerichtet  sein,  dass  vom  ersten  bis  zum  letzten,  Herr,  Frao, 
Kinder,  Bediente,  Knechte,  Mägde  und  Jungen  bedeutlich,  auch  Rost- 
und  Bettgeher  mit  Namen  und  Zunamen,  auch  Alter,  Vaterland  und  Pro- 
fession, ingleichen  wie  lang  sie  sichallhier  befinden  und  noch  zu  verbleiben 
willens,  auf  das  genaueste  aufgezeichnet;  mit  diesem  auch  IV.  also 
continuiret  werden,  dass  ein  jedweder  Haus-,  Quartier-  oder  Bestand* 
Inhaber,  wie  auch  die  Juden,  so  oft  sich  in  ihren  Wohn-  oder  Quartier 
zimmer  einige  Veränderung  an  Bedienten,  Dienstboten,  Kost-  und  Bet— 
gehern  zuträgt,  oder  fremde  Leute  zu  ihnen  in  die  Zimmer  kommen, 
was  für  eine  selbe  sind,  ob  sie  sich  noch  allda  aufhalten  oder  hin- 
weg und  wohin  gegangen,  was  ihre  Verrichtung  gewesen,  auch  der 
Anwesenden  Thun  und  Lassen  annoch  sei,  auf  gewissen,  gleich  den 
gedruckten  und  zu  einem  Modell  eigens  verfassten  Zetteln,  ordentlich 
anotiren  und  selbe  sodann  bei  der  in  Sachen  verordneten  Inquisitions- 
commission  also  gewiss  einreichen,  als  im  widrigen  wider  die  Ueber- 
treter  mit  unausbleiblicher  schwerer  Bestrafung  verfahren  werden; 
benebenst  V.  alle  in  und  vor  der  Stadt  sich  befindenden  Wirthe  nnd 
Gastgeber  dahin  gehalten  seien,  täglich  diejenigen  Personen,  so  sie 
bei  ihnen  einkehren  oder  hinwiederum  abreisen,  mit  Tauf-,  Zunamen 
und  Condition,  auf  gewissen  gleich  den  zu  einer  Richtschnur  dienenden 
gedruckten  Zetteln  specifiren  und  obgedachter  Inquisitionsoommission 
allstets  Abends  einschicken,  auch  Niemand,  so  seinen  Namen  und 
Condition  nicht  sagen  will,  bei  ebenfalls  schwerer  Bestrafang  za 
sich  in  das  Quartier  nehmen ;  und  endlich  VI.  die  Gassencommissarien 
dahin  ernstlich  verbunden  sein,  dass  sofern  sich  einige  Haus-,  Quartier- 
oder  Bestandinhaber  in  oder  vor  der  Stadt,  was  Jurisdiction  und 
Instanz  sie  auch  immer  sein  mögen,  dieser  Unserer  allergnädigsten 
Verordnung  mit  der  geringsten  Weigerung  zu  begegnen  sich  ver- 
messen dürften,  selbige  sogleich  den  Vierteicommissären,  diese  aber 
oberwähnt  in  Sachen  angeordneter  Inquisitionscommission  zur  Vor- 
kehrung des  weiteren  ohne  Unterschied  anzeigen  sollen;  wonach  sich 
ein  jeder  zu  richten  und  vor  Schaden  zu  hüten  wissen  wird." 

Mit  Patent  vom  22.  Nov.  1710  wurde  zur  „Ausrottang  des 
landverderblichen  Zigeuner-  und  andern  bannisirten  herumstreifend 
herrenlosen  Gesindels^  sehr  entschiedenen  Tones  anbefohlen,  ,^ohne 
geringsten  Vorschub,  bei  wirklichem  Verlust  eurer  Landgeriehta- 
herrlichkeiten  mit  den  benachbarten  Landgerichten  und  wo  es  nöthig, 
mit  Unseren  Mährisch  und   Böhmischen  Kreishauptleuten  und    g^en 
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Unser  Königreich  Ungarn  mit  den  Ober-  und  Vicegespannschaften 
zeitlich  vornehmen,  folgends  zugleich  von  ein  als  anderer  Seite,  mit 
aufgebotener  genügsamer  Mannschaft,  armata  manuj  auf  sie  dringen, 
die  sich  ivehrenden  todt  schiessen,  die  anderen  gefangen  nehmen/^ 
Gegen  Nachlässigkeit  und  Widerspenstigkeit  wurde  „schwere  Gut-, 
I^ib-  und  nach  Befund  der  Umstände  Lebensstrafe,  wider  die  Land- 
gerichtsherrn aber  bemeldetermassen  mit  Benehmung  deren  Land- 
gerichtlichen Jurisdiction,  auch  nach  Befund  der  Sachen  noch  mit 
anderen  schweren  Strafen  unverschonter  zu  verfahren"  angedroht. 
Polizeiwesen  und  Strafrechtspilege  konnte  eben  bei  der  verzettelten 
and  selbstsüchtigen  Feudalwirthschaft  nicht  gedeihen. 

Eine  oberösterreichische  Statthalterei Verordnung  vom  12.  Sep- 
tember 1721  hiess  auf  die  Landstreicher  zu  achten  und  erwähnte 
solche,  welche  ohne  beglaubigte  Atteste  ihres  Geschäftes  und  Pro- 
fession „mit  Säbeln  oder  Geschütz  bewaffnet,  einzeln,  paar-  oder 
schaarweis  durchwandern",  sie  waren  dingfest  zu  machen,  zu  ent- 
waffnen und  dem  nächsten  Landgericht  einzuliefern. 

Eine  Vorschrift  besonderer  Art  ist  die  mit  25.  Mai  1715  an- 
geordnete Abschaffung  „fremder  und  ausländischer  Priester  und  Geist- 
lichen, auch  Nonnen^,  die  sich  „unter  mannigfaltigem  leeren  und  un- 
wahrhaften Vorwand  anher  verfügen,  auch  deren  je  mehr  und  mehr 
täglich  sich  einfinden,  welche  sodann  in  der  Stadt  und  den  Vorstädten 
hin  und  wieder  in  abgelegenen  schlechten  Orten  wohnen,  und  andere, 
da  sie  aus  anderen  Bisthümern  wegen  ihres  üblen  Verhaltens  banni- 
sirt  und  relegirt  worden,  in  Wien  ihr  Asylum  und  Zuflucht  nehmen 
wollen,  ajlhier  aber  eben  dero  vorhin  übelgesitteten  Lebensart  keiner 
Dingen  ändern,  sondern  fortführen,  ja  öfter  zu  ungemeiner  Aergemiss 
Laster  mit  Lastern  häufen  thun". 

Es  dürfte  erwähnenswerth  sein,  dass  über  das  Brechen  der  anläss- 
Hcb  der  Landesverweisung  geschwomen  Urfehde  (nicht  mehr  zurück- 
zukehren) in  der  erwähnten  Landgerichtsordnung  Ferdinand  IIL, 
Art.  92  folgende  (mit  dem  Art.  108  der  Carolina  verwandte)  Be- 
stimmung enthalten  war:  „§.  1.  Bricht  einer  eine  geschworne  Urphed 
mit  Sachen  und  Thaten,  darumb  er  ohne  das  am  Leben  zustraffeu 
wäre,  dieselbe  TodsStraff  solle  an  ihme  vollbracht  werden.  §.  2.  So 
aber  einer  ein  Urphed  mit  Sachen,  darumb  er  das  Leben  nicht  ver- 
würckt  hat,  fürsetzlich  und  freventlieh  bräche,  der  solle  erstens  als 
ein  Meineydiger  mit  einem  ganzen  Schilling,  zum  andertenmal  mit 
Abhauung  der  Hand  oder  Finger,  mit  welcher  er  geschworen,  drittens 
mit  dem  Schwerdt  vom  Leben  zum  Todt  gerichtet  werden.^ 

Die  Urfehde  konnte  darauf  lauten,  dass  der  in  Untersuchung 
gezogene,  aber  nicht  verurtheilte  oder  landsverwiesene  und  in  eine 
y^txtra  ordinari**  Strafe  verurtheilte,  oder  begnadigte  zu  schwören 
hatte,  er  werde  sich  über  die  Untersuchung  in  keiner  Weise  an  der 
Obrigkeit  oder  ihren  Unterthanen  rächen  (Art.  56  L.  G.  0.)  —  von  dem 
Schwur  der  Nichtrückkehr  bei  Landesverweisung  ist  nicht  ausdrücklich 
die  Sprache.     (Aehnlich   IIL  Art.  32  der   Landgerichtsordnung  Leo- 

Zeittehr.  f.  d.  Privat-  und  öffentl.  Recht  d.  Gegenwart.  XXV.  41 


Digitized  by  VjOOQ IC 


(542  ^^'  ö»ßo  Hoegel:  Die  Straffälligkeit 

pold  I.,  jedoch  erw&hnt  II.  Art.  45,  §.  14  bereits  der  ürfehdeschwörun» 
bei  Landgerichts-,  Stadt-  und  Burgfriedsverweisung.) 

Die  Verordnung  vom  7.  Jännner  1716  bemerkt  nun  auastellig, 
dass  die  Vorschrift  der  Landgerichtsordnung  nicht  mehr  gehandbabt 
werde,  indem  solche,  die  des  Landes  Oesterreich  oder  einet 
Landgerichtes  auf  ewig  verwiesen  worden  seien,  entweder  gar 
nicht  fortgehen  oder  wieder  zurückkehren  und  im  Falle  ihrer  Be- 
tretung lediglich,  wie  bei  der  Vci'weisung  nach  Verabfolgung  eines 
Schillings  und  neuerlicher  Urfehdschwörung  nochmals  verwiesen  werden. 
£8  wird  eingeschärft,  dass  in  den  Fällen,  in  welchen  eine  Urfehde 
nicht  in  Sachen  ergangen  sei,  in  welchen  ohnehin  das  Leben  ver- 
wirkt war,  ein  Mann  „das  erstemal  als  ein  Meineidiger  mit  einem 
ganzen  Schilling,  zum  zweitenmal  aber  nicht  zwar,  wie  in  gedachter 
Landgerichtsordnung  vorgesehen,  mit  Abhauung  der  Hand  oder 
Finger,  mit  welchen  er  geschworen  und  wodurch  er  zu  aller  Arbeit 
unttlchtig  würde,  sondern  auf  die  Galeeren  eine  Zeit  lang,  welche 
nach  Beschaffenheit  des  von  dem  Urfehdbrecher  begangenen  Lasters 
zu  bestimmen  ist,  nebst  nochmaliger  Abschwörung  der  Urfehde  und 
Landes-  oder  Gcrichtsverweisung  verdammt  werden  soll.  Im  Falle 
aber  nach  vollendeter  Galeerenstrafe  oder  da  er  mittlerweile  ent- 
lassen oder  sonst  durchgekommen  wäre,  abermalen  das  Land  oder 
Landgericht,  dessen  er  verwiesen  worden,  urfehdbrüchig  betreten 
würde,  derselbe  sodann  mit  dem  Schwert  vom  Leben  zum  Tode  hin- 
zurichten sei.  Betreffend  die  Weibspersonen ,  welche  die  Urfehd  brechen, 
wollen  Wir  es  bei  der  Landgericht sordnung  denselben  in  Tod  ver- 
wirkenden Fällen  aufgesetzten  Todestrafe,  in  Sachen  aber^  darum 
sie  das  Leben  nicht  verwirkt,  bei  dem  eine  Zeit  lang  üblichen 
Gebrauch,  der  bei  der  ersten  und  anderen  Urfehdbrechung  dictirten 
Ruthenstrafe,  zum  drittenmal  aber  verhängten  Schwertstrafe,  der  Zeit 
und  zwar  bis  auf  Unsere  weitere  allcrgnädigste  Entschliessung ,  noch 
bewenden  lassen".  Mit  11.  Februar  desselben  Jahres  (für  Oberöster- 
reich 15.  Februar)  wurde  jedoch  auf  eine  Anfrage  hin  die  Vor- 
schrift geändert.  Die  Erfahrung  habe  nämlich  gezeigt,  dass  manche 
aus  Bosheit  zurückkehren,  manche  aber  ^ wegen  der  ihnen  auf  dem 
Rücken  folgenden  Infamia,  auch  anderwärts  einem  ehrlichen  Gewerb 
oder  Hantirung  nicht  leicht  vorstehen  oder  dabei  unterkommen 
mögen".  Es  wären  deshalb  ,.junge,  starke,  bei  mittlerem  oder  auch 
mehrerem  Alter  sich  befindende  und  sonst  zur  Ruderbank  taugliche'^ 
Mannespersonen  schon  nach  der  ersten  Ruthenstrafe  zur  Galeeren- 
strafe zu  verurtheilen.  Sei  ein  Urfehdebruch  bei  Verweisung  ohne 
gleichzeitige  Strafverhängung  erfolgt,  dann  solle  vorerst  öffent- 
liche Arbeit  oder  Grenzhaus  mit  Verweisung  erfolgen.  Mit  28.  No- 
vember 1716  wurde  angeordnet,  „dass  in  künftig  den  Relegirten 
der  Buchstabe  R,  den  auf  die  Galeeren  Verdammmten  aber  der  Buch- 
stabe G  auf  den  Rücken  geschröpft  und  zum  künftigen  Merkmal 
Pulver  darein  gerieben  werden  soll",  weil  sich  herausgestellt  hatte, 
dass  die  Landesverweisung  oft  abgeleugnet  wurde.  Endlich  wurde 
am  8.  Juni  1720  (für  Nieder-  und  Oberösterreich)  aus  dem  gleichen 
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Grunde  zur  ErscliweraDg  der  Rückkehr  von  wegien  landgerichts- 
massigen  Verbrechen  Verwiesenen  dreimalige  Aussteilang  auf  öffent- 
licher Bühne  bei  verschiedenen  WochenmÄrkten  vorgeschrieben  (mit 
einem  angehefteten,  Verbrechen  und  Strafe  enthaltenden  Zettel),  ür- 
fehdebuch  nach  2maliger  Abstrafung  zu  den  Galeeren  wurde  mit 
dem  Tode  bedroht  (Resol.  v.  1.  Sept.  1721). 

Aus  der  Resolution  vom  13.  August  1726  geht  nun  hervor, 
d»ss  thatsächlicfa  gegen  Arbeitsscheu  mit  der  Verweisung  und  Auf- 
erlegung der  Urfehde  vorgegangen  wurde  und  „hiedurch  zur  Brechung 
der  Urfehde  und  zu  der  letzlich  darauffolgenden  Todesstrafe  eine 
voreilige  Ursache  öfters  an  die  Hand  gegeben^,  ohne  dass  dies  zur 
Süuberung  von  dem  Gesindel  beigetragen  habe,  daher  wurde  an- 
geordnet, dass  „die  im  Betteln  herumvagirend  oder  in  anderen,  jedoch 
nicht  landgerichtlichen  Excessen  betretenen  Personen  zur  Abschwörung 
der  Urfehde  niemals  angehalten"  werden  sollten.  Die  eigentlichen 
Arbeitsscheustrafthaten  (Landstreicherei  und  Bettel)  waren  nicht  land- 
gerichtlich, sondern  den  Dorfobrigkeiten  (wo  solche  noch  bestanden, 
siehe  die  Satzung  Leopold  L  „de  juribus  incorporalibus*^ y  3.  Titel), 
beziehungsweise  der  Grundobrigkeit,  d.  h.  dem  Grundherrn  unterworfen. 

Am  30.  September  1721  erging  eine  seitenlange  Verordnung, 
mit  welcher  neuerdings  Visitation  auf  dem  Lande  und  in  der  Stadt 
angeordnet  wurden  und  so  weiter  mit  19.  Juni  1722,  27.  September, 
27.  Oetober,  11.  November,  5.  December  1723,  24.  Jänner  und 
13.  April  1724.  Bemerkenswerth  ist  nur,  dass  mit  11.  November  1723 
einige  Verlegenheit  entstanden  war,  was  mit  jenen  Arbeitsunfähigen 
zu  geschehen  habe,  die  ihren  Gebui*tsort  nicht  kennen  oder  im 
^Durchzug  vagis  Parentibus"  erzeugt  worden  sind.  Mau  entschied 
vorläufig,  dass  sie  bis  zur  Einholung  des  Gutaclitens  der  Landstände 
von  der  Grundobrigkeit  des  Anhaltungsortes  zu  er- 
halten seien,  und  schliesslich  mit  17.  Jänner  1724,  dass  sie  von  den 
Landgerichten  den  Ortsobrigkeiten  ihres  Sprengeis  „nach  billiger 
Repartition^  zuzuschieben  und  von  diesen  zu  erhalten  seien.  Eine 
weitere  Schwierigkeit  machten  die  fremden,  aber  im  inländischen 
Kriegsdienste  ,, krummgeschossenen ^'  Soldaten  mit  ihren  Weibern, 
und  mit  24.  Jänner  1724  wurde  anbefohlen,  sie  nicht  in's  Ausland 
zu  schieben,  wo  man  sonst  desgleichen  thun  würde,  man  solle  sie 
in  Böhmen  betteln  lassen,  in  der  Hoffnung,  dass  sie  sich  selbst  in's 
Ausland  betteln  werden,  ohne  dadurch  der  Regierung  Ungelegen- 
heiten  mit  der  ausländischen  Regierung  zu  verursachen. 

Es  kam  sodann  die  Codification  der  Landstreichcrmassregeln 
in  dem  Schubpatente  vom  Jahre  1724,  welches  in  der  Folge  zur 
Richtschnur  für  sämmtliche  Kronländer  wurde.  Das  Patent  vom 
13.  April  1724  wurde  zunächst  für  Niederösterreich  erlassen  und  gab 
eine  Instruction  für  die  Landgerichtsverwalter,  wie  die  General-  und 
Particularvisitationen ,  der  Schub  und  die  Versorgung  der  Armen,  die 
Aufhebung  der  Müssiggänger  und  Hintanhaltung  ausländischer  Vaga- 
bunden   und    Bettler   vorzunehmen    seien.    Dieses   Patent   wurde   zur 
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Grundlage  der  späteren  Schabordnungen  für  die  übrigen  Kronländer 
und  alle  folgenden  Vorschriften  über  das  Streifnngs-  und  Sehub- 
wesen.  Es  wurde  unter  Maria  Theresia  mit  Verordnung  vom 
20.  September  1749  neu  kundgemacht  und  darauf  verwiesen ,  dasa 
diese  Schubordnung  beim  Buchdrucker  Peter  von  Gahlen  anfgdegi 
und  um  einen  leidendlichen  Preis  zu  bekommen  sei.  Sie  enthält 
30  Artikel,  und  führe  ich  sie  wörtlich  in  geänderter  Schreibweise  au : 
In  Artikel  1  wird  die  Landesvisitation  nach  den  vier  Vierteln  des 
Landes  festgesetzt.  In  Artikel  2  wird  vollständige  Verschwiegeaiheit 
und  Geheimhaltung  in  der  Veranstaltung  angeordnet.  Artikel  3  lautet 
sodann:  „Ist  bei  Vornehmung  der  Visitationen  selbst  vor  allem 
auf  die  gute  Ordnung  zu  sehen  und  von  denjenigen  Verwaltern, 
welchen  die  niederösterreichische  Regierung  die  Oberinspection  dies- 
falls auftragen  nnd  die  Befehle  zuschicken  wird,  die  Veranstaltung 
dahin  zu  machen,  dass  noch  selbigen  Abend  ein  jegliches  Land- 
gericht und  Herrschaft  ihren  Beamten  und  Richtern ,  diese  aber  den 
unterhabenden  Gemeinden  allsogleich  ansagen,  sodann  noch  selbigen 
Abend  die  Kirchen  und  Klöster,  auch  Pfarr-  und  Freithöfe,  damit 
sich  niemand  dahin  flüchten  möge,  wie  nicht  weniger  die  an  der 
Donau  und  sonst  beflndlichen  Ueberfuhren  mit  zulänglicher  Mann- 
Schaft  besetzen,  insonderheit  aber  in  den  Städten  und  übrigen  verschlos- 
senen Orten  die  Thore  zeitlich  verschliessen  und  alles  übrige  in  eine 
solche  Bereitschaft  stellen  sollen,  damit  des  folgenden  Tages  sowohl 
die  herrschaftlichen  Beamten ,  Jäger  und  Bedienten,  als  auch  von  einem 
jeglichen  Hause  wenigstens  eine  mannbare  oder  wehrhafte  Person 
früh  Morgens  bei  anbrechendem  Tage,  entweder  vor  des  Richters 
Haus  oder  wohin  es  die  Herrschaft  bestimmen  wird,  unfehlbarlich 
erscheinen  mögen;  wornach  sodann  das  sämmtliche  aufgebotene  Land- 
volk (welchem  zuvor  alle  Excesse  und  Unordnungen  bei  schwerer 
Leibesstrafe  zu  untersagen  sind)  unter  Anführung  eines  bescheidenen 
Beamten  und  des  Richters  anfänglich  den  Ort  selbst,  nnd  zwar  alle 
Häuser,  Keller,  Böden,  Ställe  und  andere  verdächtigen  Schlupf- 
winkel auf  das  genaueste  visitiren,  sodann  nach  dem  angewiesenen 
Rendezvous  durch  alle  ihnen  vorkommenden  Abwege ,  Auen  und 
Waldungen  absichtlich  fortstreifen;  auch  die  etwa  unterwegs  ihnen 
vorfallenden  Ort  und  Dorfschaften,  insonderheit  aber  alle  abseitigen 
Schäferhöfe,  Ziegelöfen,  Wirths-,  Schänk-  und  Abdeckerhänser  auf 
das  Genaueste  durchsuchen  und  mithin  in  guter  Ordnung  gegen  den 
Rendezvousplatz  anrücken  sollen."  Artikel  4.  „Gleichwie  aber  solche 
Visitation  zu  nichts  anderm,  als  zur  Ausrottung  des  schädlichen 
Gesindels,  hingegen  Versorgung  der  wahrhaftig  und  würdigen  Armen^ 
mithin  zur  Säuberung  des  Landes  abgesehen  ist,  so  wird  ein  jeglielies 
Landgericht  den  unter  dasselbe  gehörigen  und  mit  der  Strdfong 
gehenden  Grundobrigkeiten  mitzugeben,  diese  aber  den  Richtern  ein- 
zubinden haben ,  dass  sie  all  und  jedes  in  solcher  Visitation  etwa  an- 
treffendes verdächtig  nnd  müssig  gehendes  Gesinde,  als  abgedankte 
Soldaten,  Bettler,  Pilger,  vagirende  Geistliche,  wie  auch  die  nirgends 
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Angesessenen  Bildel-,  Bändel-  und  andere  Krämer  von  kurzer  Wuare, 
zuvörderst  aber  die  feiernden  Halter  und  Abdecker,  Scherten  und 
Dienerslente  unverschont  anhalten  und  zu  dem  vorbesagteu  Rendez- 
vous- oder  Sammlungsplatze  wohlverwahrt  liefern  sollen."  Artikel  5. 
,,Da  aber  hierinfalls  einige  Nachlässigkeit  oder  geflissentliche  Conni- 
venz  wieder  alles  Verhoffen  unterlaufen  und  zur  Ersparung  der 
wenigen  Unkosten,  ein  oder  anderer  Bettler  oder  Müssiggeher  frei 
und  durchgelassen  würde,  in  solchem  Falle  wird  gegen  den  schuld* 
tragenden  Verwalter,  Richter  oder  Beamten  neben  der  zu  Ende  aus- 
geworfenen Geldbusse  nach  gestalten  Dingen  mit  Entsetzung  des 
Amtes  oder  wohl  gar  empfindlicher  Leibesstrafe  fttrgegangen,  und 
derentwegen  an  allen  Orten  eine  besondere  Erkundigung  und  Nach- 
forschung gehalten  werden;  wobei  jedoch  Behutsamkeit  und  ein  be- 
scheidenes Mass  zu  gebrauchen  ist,  damit  den  Reisenden  und  pro- 
fessionirten  Personen,  so  sich  durch  ihre  bei  sich  habenden  authenti- 
schen Passbriefe  und  beglaubte  Urkunden  zur  Gentige  legitimiren, 
und  auf  der  geraden  Landstrasse  sich  befinden  und  weder  des  Betteins 
noch  Mttssiggehens  und  auch  anderwärts  im  geringsten  verdächtig 
sind,  keine  Hindernisse  zugefügt  werden."  Artikel  6.  „Wenn  nun 
das  sämmtliche  ßtreifungsvolk  auf  dem  Rendezvousplatz  eingetroffen, 
sollen  vor  allem  die  in  Verhaft  gezogenen  Personen  dem  aufgestellten 
Director  übergeben  und  von  ihm  denjenigen  Landgerichten,  in  deren 
Bezirk  sie  betreten  worden,  tiberantwortet  werden,  welche  mit  den- 
selben femers  zu  verfahren  haben."  Artikel  7.  „Nachdem  die  Mann- 
schaft zulänglich  ausgerastet,  wird  sich  dieselbe  in  eben  der  Ordnung, 
wie  sie  dahingerttckt,  hinwieder  zurück  und  nach  Hause  zu  begeben, 
im  Rückwege  aber  hinwiederum  zu  streifen  haben.  Wobei  die  herr- 
schaftlichen Beamten,  Richter  und  Vorsteher  vornehmlich  zu  sorgen 
haben,  damit  während  der  Visitation,  mithin  sowohl  bei  der  Hin- 
ais Zurückstreifung  alles  muthwillige  Schiessen  und  Getöse,  sonder- 
lich in  der  kaiserlichen  und  landesfürstlichen  Wildbahn ,  auch  andere 
Insolenz  und  Raufhändel  oder  was  sonst  zu  einer  gefährlichen  FoU 
gerung  Anlass  geben  könnte,  vermieden  bleibe,  auch  allenfalls  die 
Urheber  und  Rädelsführer  zur  empfindlichen  und  öffentlichen  Be< 
strafnng  allsogleich  und  in  instantia  um  ihnen  einen  Ernst  zu  zeigen 
und  andern  zur  künftigen  Warnung  gezogen  werden." 

Die  nächste  Artikelreihe  setzt  die  Behandlung  der  Aufgegriffenen 
fest.  Ich  kann  nicht  unterlassen ,  auch  sie  vollständig  wiederzugeben, 
da  sie  den  besten  Einblick  in  die  Art  des  Verfahrens  gewährt. 
8.  „Hinächst  soll  ein  jedwedes  Landgericht  die  in  seinem  Bezirk  be- 
tretenen und  von  dem  Rendezvous  ihm  zugetheilten  Bettler  und  Müssig- 
geher, oder  auch  andere  verdächtige  Personen  über  ihr  Thun  und  Lassen 
ohne  allen  Zeitverlust  befragen,  insonderheit  aber  über  alle  nach- 
folgenden allgemeinen  Fragstücke  zu  Rede  stellen.  Als:  iVmo,  wie 
er  heisse,  von  wannen  gebürtig,  und  wie  alt  er  sei?  Secundoy  ob 
er  ledig  oder  verheiratet,  auch  wie  lang  und  wie  viel  er  Kinder  habe? 
Tfrtio,  wo  er  sich  aller  Orten  seit  eines  Jahres  aufgehalten  und  mit 
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was  für  Mitteln  er  sich  ernähret ,  auch  ob  er  dem  Betteln  niemals 
oder  wie  lang  nachgezogen  sei?  Quarto,  an  was  Orten  er  das  Al- 
mosen eingesammelt  und  den  Unterschleif  genommen  haben?  Quinta, 
ob  er  Zeit  seines  Betteins  und  Mtlssiggehens  von  niemandem  ange- 
halten und  wie  er  entlassen?  Auch  Sexto:  Ob,  wie  oft  und  wohin 
er  geschoben  worden?  und  über  mehr  andere  dergleichen  Fragen,  welche 
des  Befragten  Aussag  und  die  fast  bei  einer  jeglichen  Person  ob- 
waltenden besonderen  Umstände  an  die  Hand  geben  müssen ;  wie  dann 
insonderheit  die  erst  neuerlich  in  das  Land  hereingekommenen  Bettler 
und  Müssiggeher  über  den  Grenzort,  all  wo  sie  hereingelassen  worden, 
die  abgedankten  Soldaten  aber  um  ihren  Abschied,  Regiment,  vor- 
maligem Obristen,  Obristlieutenant,  Obristwachtmeister,  Hauptmann 
und  Zeltkameraden  behutsamlich  zu  befragen,  deren  thuende  Aus- 
sagen alles  Fleisses  zu  verzeichnen  und  mithin  die  Examina  ent- 
weder in  Gestalt  einer  summarischen  Aussage  oder  aber,  wie  es  weit 
besser  und  im  Falle  eines  sich  äussernden  Argwohns  nothwendig  ist, 
articulatim  einzurichten  sind. ^  9.  „Damit  aber  derlei  einkommende,  öfters 
unverdächtige  Personen  zur  Last  des  Landgerichtes  und  ihrer  eigenen 
Beschwerde  nicht  allzulang  aufgehalten  werden;  also  soll  das  erst- 
erwähnte Examen  ungesäumt  vorgenommen ,  und  von  einem  jedweden 
Landgericht,  er  habe  gleich  was  eingebracht  oder  nicht,  über  den 
völligen  Verlauf  des  vorgenommenen  Visitationsgeschäftes  der  Bericht 
innerhalb  8  Tagen ,  von  den  2  oberen  Vierteln  aber  längstens  inner- 
halb 10  Tagen  (worunter  man  jedoch  den  Tag  der  Visitation  keines- 
wegs verstanden  haben  will)  an  unsere  niederösterreichische  Regierung 
und  zwar  mit  einem  förmlichen  Anbringen  und  nicht  in  Coperto 
(Couvert)  erstattet,  die  Examina  beigeschlossen  und  darüber  die  weitere 
rechtliche  Verordnung  erwartet,  vorher  aber  niemand  bei  zu  Eud 
gesetztem  Pönfall  entlassen  werden."  10.  „Ein  jeglicher  Landgeriehts- 
verwalter  ist  verbunden,  alle  sowohl  in  als  nach  der  Visitation 
unterlaufenen,  wissentlichen  Fohler  und  Unordnungen  in  seinem  Ik- 
richt  ausführlich  anzudeuten  und  insonderheit  zu  erwähnen.  Frimo, 
ob  wohl  von  den  unter  das  Landgericht  gehörigen  Grundobrigkeiten 
eine  zulängliche  und  taugliche  Mannschaft  gestellt  und  in  allem  die 
schuldige  Parition  geleistet,  oder  von  wem  eigentlich  und  in  was 
den  Kaiserlichen  Befehlen  zuwider  gelebt  worden.  Secundoj  ob  nicht 
die  benachbarten  Landgerichte  eine  oder  die  andere  Person  einzu- 
bringen vernachlässigt  oder  sonst  ihrer  Schuldigkeit  kein  Genfige 
geleistet  haben?  Denn  im  widrigen  und  da  er  solches  anzuzeigen 
unterliesse  und  man  gleichwohl  den  Fehler  durch  ander  Weg  in 
Erfahrung  brächte,  würde  nicht  allein  gegen  den  Misshandelnden, 
sondern  auch  gegen  denjenigen  Landgerichtsverwalter,  so  hiezu 
wissentlich  conniviret  und  davon  keine  Nachricht  gegeben  hat,  mit 
exemplarischer  Strafe  vorgegangen  werden;  im  Gegentheil  soll  der- 
jenige, so  derlei  Excess  und  Unordnungen  seinen  Pflichten  gemäss 
angegeben,  nebst  der  gebührenden  Schadloshaltung  eine  ergiebige  Be- 
lohnung  von    dem   einzufordernden  Strafgeld    zu   gewärtigen  haben; 
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wobei  dann  insonderheit  den  Verwaltern  der  Rendezvousplätze,  welchen 
die  Oberinepection  aufgetragen  wird,  Yor  anderen  obliegt ,  dass  sie 
den  Verlauf  der  daselbstigen  Circnlarstreifnng  etwas  umständlicher 
berichten  und  an  wem  eines  und  anderes  erwunden,  ausführlich  bei- 
rfleken,  annebens  auch  eine  verlassliche  Specification  aller  zu  dem 
Rendezvousplatz  gelieferten  Personen  und  welchem  Landgericht  sie 
tibergeben  worden,  bei  Verwirkung  des  hernachstehenden  Pönfalles 
beischliessen  sollen.^  11.  „wurd  die  Regierung  beflissen  sein,  damit  die 
von  dem  ganzen  Land  einlangenden  Visitationsberichte  innerhalb  3 
oder  iSngtens  8  Tagen  vollkommen  erledigt  und  sofort  die  eingebrachten 
Personen  den  Landgerichten  aus  der  Atzung  gebracht  werden;  und 
damit  auch  die  sonst  gewöhnliche  Ausfertigung  und  Verschickung 
den  Befehlen  kein  Hindemiss  mache,  und  die  Expedition  nicht  ver- 
längere, also  hat  man  die  Einrichtung  dahin  gemacht,  dass  ein  jeg- 
liches Landgericht  den  überreichenden  Visitationsbericht  nebst  dem 
Verwalter  auch  durch  den  allhiesigen  bestellten  Agenten  oder  Bevoll- 
inichti>!ten  unterschreiben  und  sodann  ohne  Abwartung  eines  schrift- 
lichen Befehles  den  verbescheideten  Bericht  oder  sonstige  Verordnung  bei 
dem  in  Sicherheitssachen  verordneten  Herrn  Praeside  wiederum  erheben 
lasse.  Und  damit  auch  bei  erstgemeldeter  Sicherheitscommission  eine  Ab- 
schrift an  dem  erstatteten  Visitationsbericht  jederzeit  verbleiben  möge; 
also  soll  einem  jeglichen  Bericht,  worüber  man  eine  Verbescheidung  er- 
wartet, eine  copeiliche  Abschrift  von  eben  diesem  Berichte  beigtsschlossen, 
die  Examina  aber  nur  einfach  übergeben  werden.^  12.  ,,Zu  gleichmässiger 
Ueberhebung  der  Landgerichte  ist  verordnet,  dass  zu  denjenigen 
Unkosten,  welche  zu  Unterhaltung  und  Bewachung  der  Gefangenen 
bis  zu  ergehender  Regierungsverordnung  erforderlich  sein  dürften, 
auch  die  unter  das  Landgericht  gehörigen  Grundobrigkeiten  nach 
Proportion  ihres  Bezirkes  concurriren,  im  Verweigerungsfalle  aber 
dieses  von  deren  Landgerichte  der  Niederösterreichisclieu  Regierung  zu 
gehöriger  Bestrafung  angedeutet  werden  soll."  13.  „Sofern  sich  aber 
zutrüge,  dass  in  einem  Landgerichte  ein  bekanntlich  oder  in  offener 
That  ergriffener  öder  aber  in  instantt  eines  die  gemeine  Ruhe  und 
Sicherheit  störenden  Verbrechens  rechtlich  zu  überweisen  stehender 
Uebelthater  bei  solcher  Visitation  eingebracht  würde,  demselben  soll 
allso^leich  ein  Stand  recht  gemacht,  das  Urtheil  publicirt  und 
nach  verrichteter  Beichte  an  dem  Delinquenten  vollzogen  werden." 

Ueber  die  Particnlar-  oder  sogenannte  Mouatsvisitation 
traf  das  Patent  folgende  Bestimmungen:  Artikel  14,  ,,mu8S  dieselbe 
von  allen  Landgeriehten  wenigstens  alle  vier  Wochen  einmal  vor- 
genommen, und  dass  es  geschehen  sei,  an  die  Regierung  berichtet, 
solchem  Berichte  aber  auch  beigerOckt  werden,  ob  wohl  ein  gleiches 
von  den  umliegenden  Landgerichten  geschehe  ?  weil  auch  bei  gedachter 
n.-ö.  Regierung  ein  eigenes  Register,  in  welches  man  die  von  Monat 
zu  Monat  einlangenden  Visitationsberichte  ordentlich  verzeichnen  wird, 
gehalten  und  mithin  diejenigen  Landgerichtsverwalter,  so  diese  Monat- 
streifnng  entweder  gar  nicht  vorgenommen  oder  ihren  Bericht  darüber 
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ZU  erstatten  unterlassen  haben,  mit  der  zu  Ende  ausgezeichoeten 
Bestrafung  unnachlfts«ig  belegt,  aueh  nebstbei,  wie  bereits  die  Vor- 
sehung geschehen,  von  allen  vier  Vierteln  des  Landes  die  verlia»- 
liche  Kundschaft  von  Zeit  zu  Zeit  eingeholt  werden  solle,  ob  die  in 
den  eingelangten  Derichten  erwähnte  Visitation  in  der  That  wirklieh 
geschehen,  auch  ob  dabei  der  zu  einem  so  gemeinnützig  and  wichtigen 
Werke  erforderliche  Fleiss,  Obsicht  und  Eifer  bezeugt  worden  sei. 
Sollte  sich  nun  aus  den  eingeholten  Nachrichten  das  Widerspiel  und 
dieses  ergeben,  dass  man  die  Regierung  ohngleich  berichtet  und  nur 
zur  Entgehung  der  Strafe  eine  Scheinrelation  eingereicht  oder  die 
Visitation  obenhin  vorgenommen  habe,  würde  gegen  einen  solchen 
widerspänstigen  Verwalter,  welcher  die  landesfürstliche  hohe  Obrig- 
keit mit  Unwahrheit  zu  berichten  sich  nicht  entfärbet  und  die  so 
heilsamen  Gesetze  zu  illudiren  sucht,  nach  der  Schärfe  zu  verfahren, 
nicht  weniger  auch  diejenigen  Landgeriohtsinhaber,  Grund  und  Dorf- 
obrigkeiten, die  sich  solcher  aller  vier  Wochen,  oder  so  oft  es  die 
Noth  erheischt,  vorzunehmenden  Visitationen  entzogen  und  zufolge 
dieses  landesfürstlichen  Gebotes  ihr  Amt  nicht  gehandelt  haben,  nicht 
nur  auf  Begehren  der  unter  solcher  Zeit  etwa  beleidigten  Partei, 
sondern  auch  ex  officio  Nobili  zur  Verantwortung  gezogen,  summartfer 
verhört,  und  nach  Befund  der  Sachen  zur  Schadenersetzung  angehalten 
und  auch  nach  bewandten  Dingen  noch  mit  besonderer  Geld-  oder 
anderer  Strafe  angesehen  werden^.  Artikel  15.  ^Solche  Monatsstreifung 
aber  besteht  vornehmlich  in  dem,  dass  ein  jeglicher  Landgerichtsver- 
walter den  seiner  Obsorge  anvertrauten  Bezirk  allmonatlich  einmal 
yisitire  und  zu  solchem  Ende  auf  einem  ihm  beliebigen  und  den 
Unterthanen  nicht  etwa  allzu  beschwerlich  fallenden  Tage:  erstlich 
die  herrschaftlichen  Beamten,  Jäger  und  Schützen,  sodann  auch  die 
hiezu  etwa  weiters  benöthigte  Mannschaft  von  den  unter  das  Land- 
gericht gelegenen  Dorfschaften  und  Orten  (welche  jedoch  in  keinar 
so  grossen  Anzahl,  als  bei  vorgehender  Generalvisitation  bestehen 
darf)  jählings  zu  sich  bestelle,  oder  den  Ort,  wo  sie  sich  einfinde 
sollen,  in  aller  Geheimniss  bestimme,  sodann  aber  mit  solcher  Mann- 
schaft den  völligen  landgerichtlichen  Dlstrict  auf  eben  die  Art  nnd 
Weise,  wie  oben  bei  der  Generalvisitation  Meldung  geschehen,  auf  das 
genaueste  durchsuche ,  dabei  alles  verdächtig ,  müssig  und  bettd- 
gehendes  Gesinde  allsogleich  anhalte  und  dasselbe  zur  ferneren  weiteren 
Examinir  und  Nachforschung  zu  dem  Landgerichte  liefern  lasse; 
wonach  der  Verwalter  die  etwa  einkommende  Person  nach  der  schon 
oben  gesetzten  Richtschnur  gütlich  zu  befragen,  ihre  Aussagen  sammt 
den  etwa  mithabenden  Pass  und  Urkunden  der  Regierung  einschicken 
und  die  darüber  ergehenden  Verordnungen  selbst  zu  erheben ,  vorher 
aber  niemanden  bei  sonst  auf  sich  ladender  schwerer  Verantwortung 
zu  entlassen  hat."  Artikel  16.  „Da  im  Falle  aber  auch  unter  der 
Zeit  wegen  herumstreichenden  oder  in  der  Nähe  sich  aufhaltenden 
Zigeuner-,  Dieb-  und  Räubergesindes  der  Ruf  erschallte,  oder  dass 
in  selbiger  Gegend  ein  Raub,  Diebstahl  oder  Plünderung  geschehen. 
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die  Nachricht  einliefe,  sollen  unverzüglich  und  ohne  erst  bei  der 
Regierung  anzufragen,  jedoch  in  der  höchsten  Stille,  einige  Land- 
gerichte zusammenstehen,  die  nächst  einqnartiiie  kaiserliche  Miliz, 
als  an  welche  von  dem  kaiserlichen  Hofkriegsrathe  eine  Generalordre 
erlassen  worden,  um  die  nöthige  Assistenz  und  Handbietung  ersuchen, 
und  wenn  sie  sich  also  mit  einander  vereinigt  haben,  die  Visitation 
in  imtanti  und  einverständlich  vornehmen,  mithin  die  beargwöhnten 
Bösewichte  in  Verhaft  zu  bringen,  sich  möglichst  angelegen  sein  zu 
lassen.  Wobei  allein  dieses  zu  merken  ist,  dass  ein  jegliches  Land- 
gericht, wenn  es  dergleichen  gefährlichen  Aufenthalt  oder  vorbei- 
gegangenen Strassenraub,  Diebstahl  und  Plünderungen,  in  Erfahrung 
bringt,  solches  den  umliegenden  Landgerichten  durch  eigens  ab- 
schickende Boten  unverweilt  kund  zu  machen,  und  dass  sie  sich  mit 
ihr  vereinigen  und  Circularstreifung  vornehmen  möchten,  sie  zu 
ersuchen  hat.  Dahingegen  auch  ein  jegliches,  also  requirirtcs  Land- 
gericht hilfliche  Hand  zu  bieten  und  mit  allen  Kräften  bei^uspringen 
schaldig  und  verbunden  ist.  Insonderheit  aber  ist  in  Ansehung  der 
ungarischen  Grenzen,  als  an  welchen  sich  das  landverderbliche 
Zigeuner-  und  Räubergesind  grösstentheils  aufhält,  und  in  dieses 
Erzherzogthum  Oesterreieh  hereindringt,  die  Verständniss  mit  dem- 
kaiserlichen  Hofkriegsrathe  dahin  gepflogen  worden,  dass  im  Falle 
dergleichen  schädliche  Diebsrotten  und  bannisirtes  Zigeunergesind  an 
dortigen  Landgrenzen  dies-  oder  jenseits  sich  verspüren  Hesse,  die 
erstere  Anzeige  der  kaiserlichen  Miliz  und  nächstgelegenem  Offizier 
geschehen,  mit  denselben  sodann  die  Art  und  Weise,  wie  man  sich 
dieses  Volkes  am  füglichsten  bemächtigen  könnte,  wohl  überlegt, 
und  sodann  unter  Direction  und  Anführung  des  gedachten  Offiziers, 
dieses  schädliche  Gesind  in  aller  Stille  aufgesucht  und  dem  nächsten 
Landgerichte  zur  patentmässigen  Verfahrung  überliefert  werden  solle« 
Wie  man  dann  auch  ein  oder  anderem  Landgerichtsverwalter,  der 
sich  in  seinem  diesfälligen  Diensteifer  vor  anderen  distinguirt,  je 
zuweilen  ein  Prämium  auszuwerfen  gesinnt  ist.^ 

Der  17.  Punkt  handelt  davon,  dass  im  Falle  von  Raub  oder 
Plünderung  Sireifung  im  Wege  des  Läutens  von  Sturmglocken  vor- 
zunehmen sei;  der  18.  von  der  Anhaltung  und  Abhörung  von  Vaga- 
bunden ausserhalb  der  Visitationen,  wobei  Bekanntes  wiederholt  wird. 
Im  20.  Punkte  wird  höchst  ausführlich  das  Unterschleifgeben,  sowie 
Nachlässigkeit  der  Obrigkeiten  verboten  und  unter  Strafe  gestellt, 
im  21.  bis  26.  der  Schub  —  also  im  Gegensatze  zur  Abschaffiing 
—  geregelt.  Wesentlich  ist  nur ,  dass  die  Anordnung  der  Regierung 
eingeholt  werden  müsse,  um  unnöthiges  Hin-  und  Herschieben  zu 
vermeiden  und  „damit  auf  solche  Art  sowohl  der  Versorgungsort 
etwas  mehr  überlegt",  als  auch  früher  erfolgte  Abschiebung  oder 
Ausserlandschiebung  mit  entsprechender  Bestrafung  berücksichtigt 
werden  könne.  Der  27.,  28.  und  30.  Punkt  enthält  die  Armenverr 
sorgung  und  die  Behandlung  einheimischer  und  fremder  Bettler,  ohne 
wesentliche   Neuerung.    Dann   kommt   noch    ein    umständliehes    Ver- 
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zeichni88  Aber  alle  die  Strafen  gegen  Unordnungen  und  Nachl&ssig^ 
keilen  bei  Dnrohführang  des  Patentes. 

Im  übrigen  kann  man  sich  des  Eindrucks  nicht  erwehren, 
dass  es  bei  diesen  Visitationen  trotz  alledem  zagegangen  sein  müg 
wie  beim  weiland  Landsturm.  Da  ich  beabsichtige  von  diesem  Schob- 
patente  ab  die  Oeduld  der  Leser  —  so  sich  welche  gefunden  haben 
—  weniger  mit  wörtlicher  Anführung  ausführlicher  Patente  auf  die 
Probe  zu  stellen,  wie  bisher,  will  ich  gleich  hier  die  in  dieeer 
Zwischenzeit  gegen  Bettler  und  Zigeuner  ergangenen  besonderen 
Bestimmungen  erwähnen.  Vorausschicken  will  ich  nur,  dass  die  nieder- 
österreichischen Polizeiordnungen  dieser  Zeit  in  unserer  Frage  sehr 
wenig  zu  bedeuten  haben. 

Die  älteste  Polizeiordnung,  welche  der  Codex  Austrieumn 
abdruckt,  ist  die  für  die  fünf  niederösterreichischen  Länder  and  GOrz 
erlassene,  vom  15.  October  1552  (Ferdinand  des  L)  in  der  von 
Maximilian  IL  reformirten  Gestalt  vom  31.  October  1568.  Sie  ent- 
hält nach  der  üblichen  langathmigen  Einleitung  eine  Art  Polizei- 
strafrecht unter  den  Aufschriften  von  Gottslästerong  und  Fiuehai, 
vom  Zutrinken  (Füllerey)  und  Spillen,  vom  Ehebruch  und  andern 
leichtfertigen  unehelichen  Bey Wohnungen ,  von  übriger  unordentUcher 
Köstlichkeit  der  Kleidung,  Frauen-Zier,  von  Hochzeiten  (Ladschafften) 
und  Kindl-Mahlen.  Das  „Politzeypatent"  vom  22.  März  1659,  sowie 
jene  vom  28.  September  1671,  29.  April  1686,  14.  December  1687, 
26.  April  1G87,  31.  März  1688  und  5.  Mai  1697  sind  nichts  anders, 
als  Kleiderordnnngen  von  lächerlicher  Breitspurigkeit  Polizeiordnangen 
in  dem  späteren  Sinne  finden  sich  in  den  Patenten  und  Resolutionen 
vom  6.  November  1666,  27.  April  1672,  23.  Jänner  1685  und 
24.  October  1687,  welche  im  Codex  Austrtacus  unter  dem  Schlage 
Worte  Rumorhändel  gesammelt  sind,  thatsächlich  aber  neben  dieeen 
alle  möglichen  polizeilichen  Massregeln  zur  Aufrechterhaltung  der 
Ordnung  enthalten.  Ferner  ist  in  dem  Tractaius  de  juribua  tncorpo- 
ralibus  vom  13.  März  1679,  welcher  vielfach  auch  Bestimmungen 
des  öffentlichen  Rechtes  enthält,  im  dritten  Titel  „Von  der  Dorf- 
Obrigkeit"  dieser  die  Polizeigewalt  zugeschrieben,  ohne  dass  jedoch 
allzusehr  in  Einzelheiten  eingegangen  worden  wäre. 

Eine  Bettlergesindel-Visitation  Ixopold  I.  vom 
16.  Jänner  1679  lautet  also:  Entbieten  allen  und  jeden  ünsem 
nachgesetzten  Obrigkeiten,  deren  Verwaltern  und  Verwesern,  G^t- 
und  Weltlichen,  was  Würdens,  Wesens  oder  Stands  die  sind,  auch 
sonst  allermänniglich ,  denen  dieses  Patent  vorkommt.  Unsere  Gnad 
und  fügen  nuch  darbei  gnädigst  zu  wissen :  Obwohl  hiebevor  zu  ver- 
schiedenen Malen  die  gewöhnliche  jährliche  Visitation  der  Armen 
vorübergegangen,  dabei  die  Unwürdigen  abgeschafft,  den  andern  aber 
die  Stadtzeichen  ausgetheilt,  auch  wie  sie  sich  verhalten  sollen  ganz 
ernstlich  anbefohlen  worden,  in  Hoffnung,  es  werden  die  bisher  ver- 
spürten Unordnungen  dermalen  ein  völliges  Ende  genommen  haben; 
so  gibt  es  aber  die  tägliche  Erfahrenheit  und  der  Augenschein  selbst, 
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da88  sich  nicht  allein  von  neuem  viel  unnütz  und  mtlssiggehendeB 
Gesind  von  Mann-  und  Weibspersonen  das  Almosen  mit  der  Leute 
grossem  Verdruss  und  ungelegenheit  auf  der  Gasse,  auch  in  den 
Häusern  und  Kirchen  zu  suchen ,  nicht  weniger  von  vielen  anderen 
Orten  und  Landen  nur  allher  in  dieser  Stadt  zuzulaufen  sich  ver- 
messen :  woraus  dann  eine  allgemeine  Beschwemiss  entstanden.  Mithin 
auch  zu  besorgen,  dass  zuförderst  bei  jetzigen  grassirend  verdächtigen 
und  gefährlichen  Krankheiten  und  der  vorgehenden  Unordnung  und 
Unsauberkeit  willen  eine  pestilenzische  Seuche  verursacht  werden 
dürfte;  wie  dann  auch  ganz  kundbar  ist,  dass  viele,  und  zwar  die 
meisten  Bettler,  so  hievor  Zettel  und  Stadtzeichen  bekommen  haben, 
nieht  dergestalt  mit  Leibesgebrechen  behaftet  sind,  dass  sie  notli- 
wendig  von  dem  Almosen  allein  leben  müssen,  sondern  noch  wolü 
eine  oder  die  andere  Arbeit  nach  Beschaffenheit  ihrer  Leibskräften 
verrichten,  ohne  dieselbe  sie  sonst  des  Almosens,  welches  sie  bisher 
genossen,  nicht  für  genugsam  dürftig  gehalten  werden  können. 
Solchem  nach  und  damit  allein  diejenigen,  so  zu  keiner  Arbeit  mehr 
tauglich,  des  täglichen  Almosens  gemessen  mögen,  sind  dieselben  bei 
erst  vorgangener  Visitation  und  geschehener  Examinirung  mit  den 
gewöhnlichen  Stadtzeichen  für  dieses  mal  versehen  worden ;  den 
übrigen  aber,  so  kein  Stadtzeichen  bekommen,  wird  hiemit  insgesammt 
mit  aller  Schärfe  und  Ernst  anbefohlen,  dass  sie  gleich  nach  Pnbli- 
cirung  des  Rufs  von  hinnen  begeben  und  allhier  weiters  nicht  be- 
treten lassen;  widrigens  der  einer  oder  anderer,  der  mit  keinem 
Stadtzeichen  versehen  in  oder  vor  der  Stadt  sich  weiters  einfinden 
würde,  soll  der  oder  dieselbe  alsogleich  durch  den  Rumormeister  auf- 
gehoben und  in  das  Zuchthaus  verschafft,  allwo  er  examinirt,  mit 
einem  Ruthenstreich  abgefertigt  und  des  Landes  verwiesen ;  da  er  sich 
aber  noch  ein  weiteres  betreten  liesse,  durch  den  Scharfrichter  am 
Pranger  öffentlich  gestrichen  und  zum  Fall  dieses  alles  noch  nicht 
Warnung  genug  wäre,  das  dritte  mal  in  Band  und  Eisen  gewisse 
Jahre  auf  ein  Grenzort  oder  wol  gar  um's  Leben  andern  zum  Exempel 
abgestraft  werden  soll.  Wie  dann  mithin  den  gesammteu  Bürgern, 
deren  Einwohnern  und  allen  anderen  in  und  vor  der  Stadt  hindurch 
gleichfalls  ernstlich  anbefohlen  wird,  Niemanden,  wer  der  auch  sei. 
von  berührten  Bettlern  und  unnutz  vagirenden  Leuten  jetzt  und 
künftig  in  ihren  Häusern  und  Wohnungen  einigen  Unterschleif  oder 
Aufenthalt  zu  geben,  viel  weniger  dieselben  zu  beherbergen ;  im  widrigen 
man  nicht  umgehen  würde,  sich  selbst  sammt  ihnen,  unverschont  einer 
Person,  in  unausbleibliche  schärfste  Bestrafung  zu  ziehen.  Wonach 
sich  also  ein  jeder  zu  richten,  auch  vor  Nachteil  und  Schaden  zu 
hüten  und  mit  der  Unwissenheit  nicht  zu  entschuldigen  hat,  an  dem 
geschieht  Unser  gnädigster  Will  und  Meinung^. 

Aus  der  Resolution  vom  28.  April  1687  geht  hervor,  dass  das 
Betteln  trotzdem  in  Wien  „in  Schwung  gehe  und  je  länger,  je  mehr 
überhaLdnehme^.  Mit  der  Resolution  vom  26.  März  1693  wurde  eine 
Vorschrift  für  ganz  Niederösterreich  erlassen,  welche  mit  der  üblichen 
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Einleitang  and  Klage  über  das  Umsichgreifen  des  Bettleninwesens 
sehr  umständlich  eingeleitet  ist.  Im  wesentlichen  ist  festgesetzt,  dass 
das  ungestüme,  den  Unterthanen  sehr  flberlästige  Betteln  darchgehends 
im  ganzen  Brzherzogthnm  ernstlich  verboten  sei.  Jede  Obrigkeit  soll 
ihre  Verarmten  selbst  erhalten,  bei  den  Grenzen  and  Maaten  soll 
man  keine  fremden  Bettler  hereinlassen ,  die  anwesenden  aasw&rtigea 
Bettler  hinausschieben.  Den  Pilgramen  wird  zwar  das  Heramvagiren 
verboten  und  waren  sie  von  einer  Herrschaft  und  Dorfobrigkeit  zur 
anderen  zu  ven^eisen,  aber  für  diesen  Weg  „nach  der  Kirchfahrt  oder 
nach  Haus^  ein  Bettelbrief  zu  ertheilen.  Ebenso  waren  Eremiten  and 
Tttrkengefangene ,  wenn  sie  mit  authentischen  Urkunden  versehen 
waren,  mit  Bettelbriefen  auszustatten,  nur  sollten  sie  sich  an 
keinem  Orte  lang  aufhalten.  Das  Sammeln  von  Abbrändlern  wurde 
verboten.  Herrnlosem  Gesindel,  Abdeckern  und  Gerichtsdienem  war  das 
dem  Bauersmann  flberlästig  gewordene  Betteln  einzustellen,  widrigens 
sie  aufzuheben  und  abzustrafen  wftren.  Als  Ursache  dieses  Bettels 
wird  angegeben ,  dass  die  Kinder  von  Abdeckern  und  Gerichtsdienem 
für  anehrlich  gehalten  und  daher  in  keinen  Dienst  oder  Arbeit  auf- 
genommen wurden,  während  sie  doch  an  den  Verrichtungen  der  Eltern 
nicht  Hand  angelegt  hätten  —  daher  sei  solchen  Kindern  za  helfen. 
Es  wird  schliesslich  empfohlen,  die  anbefugten  Bettler  in  Arrest  zu 
nehmen,  zur  Arbeit  anzuhalten  und  die  zu  Kriegsdiensten  Taugliehen 
den  Werbern  zu  übergeben. 

Mit  Resolution  vom  12.  Februar  1695  wurde  bei  Strafe  von 
100  Dukaten  anbefohlen,  zu  berichten,  wie  viele  Arme  jede  Obrigkeit 
ernähre  und  auf  welche  Weise.  Verweigerung  der  Annahme  und 
Weiterbeförderung  Abgeschobener  war  anzuzeigen  u.  s.  w.  Mit  Resolution 
vom  2.  Mai  1697  wurden  befohlen  (für  Wien),  die  auf  Gassen,  in 
Kirchen  und  Häusern  beim  Bettel  Betretenen  das  erstemal  auf  vier 
Wochen,  das  zweitemal  auf  ein  Vierteljahr,  das  drittemal  aaf  Jahr 
und  Tag  in's  Werkhaus  zu  schaffen  „allda  nebst  Reichung  des  Brots 
zur  Arbeit  anzuhalten,  weiters  aber  nicht  lu  schlagen,  sondern  nar 
blos  mit  dem,  dass  sie  sich  mit  der  Arbeit  ernähren  müssen,  aaf 
vorgedachte  Zeit  jedesmal  abgestraft  und  in  Verwahrung  sich  be- 
finden^, „wobei  sich  doch  täg^ch  nebst  Reichung  des  Brots,  und  zwar 
eine  jede  Person  5  Kreuzer  mit  der  Handarbeit  verdienen  kann, 
mithin  so  lang  selbe  allda  verbleiben  müssen,  ihre  Unterhaltung  sowohl 
als  im  Arbeitshaus  geniessen  thut^^.  Gegen  die  offenbar  sehr  in  Uebang 
gewesene  Einmengung  bei  Verhaftung  von  Bettlern  durch  die  Rumor- 
wache  oder  Bestrafung  durch  die  Bettelrichter  wurde  Leib  und 
Lebensstrafe  angedroht.  Mit  19.  Juni  1700  wurde  verordnet,  dass 
HeriDloso  und  Bettelgehende  das  erstemal  auf  ein  Vierteljahr  zur 
Strassensäuberung,  städtischen  Bauten  in  Band  und  Eisen  anzuhalten 
oder  in  den  Stadtgraben  oder  nach  Ungarn  in  eine  Grenzfestang  zu 
bringen  wären.  Es  waren  damals  die  Armenhäuser  überfüllt,  1200  theils 
blcssirtc  Soldaten,  theils  andere  Würdige  sammt  Kindern  und  Waisen, 
sowie  100  arme  Studenten  befanden  sich  in  dem  einen,   1500  andere 
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Personen  im  Bürgerspital  nnd  sonstigen  Armenhäusern.  Fremde  waren 
unbedingt  zu  verweisen.  Mit  der  höchst  umständlichen  Resolution 
Yom  8.  Februar  1698,  welche  sieh  vorzüglich  auf  das  flache  Land  bezog, 
wurden  die  früheren  Resolutionen  eingeschärft,  die  missbräuchlich  in 
Uebung  gekommene  Errichtung  von  „Bettelhäuseln^^  auf  den  Strassen 
verboten,  im  übrigen  aber  nur  das  bereits  Verordnete  wieder- 
gegeben. 

Eine  Bettlerordnung  Karl  VI.  vom  21.  Juli  1714  (eingeschärft 
2.  Juli  1715),  welche,  wie  eine  Reihe  vorausgegangener,  durch  die 
Gefahr  der  Pesteinschleppung  beeinflusst  war,  trifll  umständliche 
Anordnungen  gegen  einheimische  und  fremde  Bettler.  Sie  bietet  nicht 
viel  Neues.  Zu  erwähnen  wäre  nur  die  wiederholte  Strafandrohung 
gegen  gewaltsame  Befreiung  arretirter  Bettler  durch  das  Publicum. 
Ihr  folgte  eine  noch  umständlichere  Bettelordnung  vom  20.  Juli  1717, 
die  in  11  breitspurigen  Artikeln  die  bisherigen  Anordnungen  neuerdings 
wiederholt,  wie  es  auch  hier  wieder  heisst:  ,,zumalen  auch  unter 
solchen  Bettlern  und  herum  vagirenden  Müssiggehern  viele  und  grosse 
lasterhafte  Thaten  und  Sünden  begangen  werden ,  wegen  welcher  der 
allmächtige  Gott  Land  und  Leute  mit  allerhand  Strafen  härtiglich  zu 
belegen  bewogen  werden  könnte".  Besonders  erwähnt  werden  die 
Bettelstudenten,  welche  nach  vorheriger  Warnung  gleich  anderen 
Bettlern  zu  behandeln  seien,  die  Bettelpfaffen ,  Nonnen  und  Eremiten, 
die  Kirchenbettler,  fremden  Bettler,  abgedankten  Soldaten  und  Stadt- 
guardeweiber,  die  Pilgrimme  und  Türkengefangenen,  Abbrändler  und 
Kirehensammler,  und  wie  gewöhnlich  die  Abdecker,  Gerichtsdiener, 
Schäfler  und  Halter.  Dieses  Patent  ist  eine  Art  Compilation  der 
bisherigen  Bettel  Vorschriften ,  musste  aber  schon  mit  15.  März  1719 
wieder  eingeschärft  werden.  Am  5.  September  1720  erging  schon  wieder 
ein  mit  der  Klage  des  Ueberhandnehroens  der  Bettler,  der  dadurch 
herbeigeführten  Gefahr  von  Ansteckung ,  Diebereien ,  Räubereien, 
Gotteslästerungen  und  anderen  lasterhaften  Thätigkeiten  und  Stinden 
eingeleitete  Verordnung,  welche  insbesonders  das  Unterstandgeben 
mit  Geldstrafe  verbietet. 

Die  mitunter  recht  stattlichen  folgenden  Patente  vom  19.  October 
1722,  29.  Mai,  10.  October,  27.  October,  1.  November  1723  und 
17.  Juni  1724  (24  Capitel)  bieten  nichts  von  Belang,  das  nicht  schon 
ungezählte  Male  verordnet  gewesen  wäre. 

Das  älteste, im  Codex  Austriacus (IIl,  100)  enthaltene  Zigeuner- 
patent ist  jenes  Ferdinand  III.  vom  2.  März  1638.  Dasselbe  beruft 
sich  jedoch  schon  auf  vorausgegangene  und  erwähnt  das  letzte  der- 
selben, Ferdinand  II.  vom  17.  Februar  1631,  in  welchem  den  Obrig- 
keiten „ernstlich  anbefohlen  worden,  die  im  Land  hin  und  wieder 
streifenden  Zigeuner,  sammt  ihrem  bei  sich  habenden  leichtfertigen 
Gesindel,  weder  bei  Tag  noch  Nacht,  Unterschleif  oder  Herberg  zu 
geben,  sondern  solche  alsobald,  ein  jeder  aus  seinem  Gebiet  und  aus  dem 
Land  zu  schaffen''.  Nun  war  in  Erfahrung  gebracht  worden,  „dass 
sich   zuwider   angezogenen    Generalmandats   dergleichen  Zigeunerisch 
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Gesindel  in  ziemlicher  Anzahl  mit  Büchsen  und  allerlei  Gewehr  an 
mehr  Orten  im  Land  befinden,  ja  sich  gar  auf  ranben  und  plflndem 
begeben,  hin  nnd  wieder  auf  den  armen  Cnterthanen  liegen  nnd  den- 
selben merklichen  grossen  Schaden  znfügen  sollen,  welches  ihnen,  den 
Unterthanen,  sowol,  auch  ihren  Obrigkeiten,  höchst  besehw^CTüdL 
Wir  solches  auch,  als  Herr-  und  LandfQrst,  also  zu  gedulden  keines- 
wegs gesinnt  sind :  Ist  demnach  hierauf  an  euch  alle  und  jede,  Unser 
gnädigster,  auch  ernstlicher  Befehl  und  Willen,  dass,  wo  dergleichen 
Zigeuner  im  Land  betreten  werden,  ihr  die  Landgerichts  und  Grund- 
herrn, auch  alle  Richter  und  Gemeinden  alsobald  zusammensetzt, 
dieselben  zu  gefänglicher  Verhaft  bringet,  und  da  sie  sich  zur  Wehr 
stellten,  iiirer,  wie  ihr  könnt  und  mögt,  bemikhtigt,  ihnen  weder 
b(»i  Tag  noch  Nacht  einigen  ünterschleif  zu  geben  in  keiner  Weis 
verstattet,  und  nach  ihrem  Verdienst  mit  ihnen  verfahret:  wie  Wir 
sie  dann  hiemit,  samt  allen  den  ihrigen  und  deren  Hab  und  GOter, 
frei  und  preisgegeben  haben  wollen,  und  derowegen  bei  Unserer 
höchsten  Straf  und  Ungnade  keiner  derselben,  viel  weniger  eines 
Unkostens  verschonet,  dissimuliret  oder  unter  dem  Schein  des  Qber- 
sehen  passiret,  sondern  zur  Ausrottung  derselben  einer  dem  andern 
an  die  Hand  stehet  und  Hilfe  leistet.  Dann  man  sich  hernach  befinde 
wflrde,  dass  sie  durch  euer,  der  Landleut  und  der  Stadt  Gebieten, 
til)er  so  öfters  ausgegangene  gemessene  Mandata  und  Verwarnungen 
pnssiren  worden,  wollen  Wir  euch  nicht  verhalten,  dass  dieselben, 
so  ihnen  fiberhelfen,  nicht  ungestraft  bleiben  sollen.  Demnach  Uns 
auch  glaubwürdig  fürkommen,  dass  etliche  Landsmitglieder  oder  deren 
Pfleger  unter  ihrer  Fertigung,  angeregten  Zigeunern  ihres  angegebenen 
Wolverhaltens  halber,  Kundschaften  ertheilen,  welches  ihnen  keines- 
wegs gebührt :  Als  ist  Unser  fernerer  gnädigster  Befehl,  daas  ihr  die 
Landrichter  und  Obrigkeiten,  wenn  sie  Zigeuner  mit  derlei  Passirungs- 
schein  fürkommen  werden,  dieselben  zu  eueren  Händen  nehmet.  Unserer 
niederösterreichischen  Regierung  überschicket,  und  denselben  keinen 
Glauben  gebet;  wie  Wir  dann  mehrbemeldete  Passirungsscheine  hiemit 
und  in  Krafk  dieses  gänzlich  annuUirt  und  zunicht  gemacht,  beneb^ 
euch,  dergleichen  zu  ertheilen,  inhibiret  haben  wollen.  Inmassen  Wir 
dann  diejenigen,  so  hinwider  handeln,  und  den  Zigeunern  dadurch 
unterhelfen  wütden,  ernstlich  zu  bestrafen,  Verordnung  geben.  Damach 
ihr  euch  zu  richten  und  des  Vaterlands  Wohlfahrt  hierin  zu  bedenken, 
wissen  werdet."  Am  30.  April  1639  war  trotzdem  schon  wieder  ein 
solches  Patent  nöthig,  denn  es  hiess  wieder,  „dass  sich  auwider 
angezogenen  Generalmandaten  dergleichen  Zigeunerisch  Gesindel  an- 
jetzo  wiederum  im  Lande  mit  starken  Rotten  sehen  lassen,  hin  nnd 
wieder  streifen ,  und  dem  armen ,  ohnedies  ausgesaugten  Manne  mit 
Begebung  der  Quartiere  und  Unterhaltung,  auch  in  anderem  nnter- 
Fchiedlichen  Wege  grosse  Ungelegenheit ,  Exaction  nnd  Schaden  zn- 
fügen, sogar  auch  die  Unterthanen,  wann  sie  vermöge  Unserer,  ihr 
der  Zigeuner  halber  ausgefertigten  kaiserlichen  und  landesfQrstliehra 
Generalien  sich  vor  den  Quartieren  entschuldigen,   mit  schlagen  und 
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schiessen  übel  tractircn,  die  Quartiere  mit  Gewalt  nehmen,  ja  bereits 
etliche  Unterthanen  hart  verwandet,  beschädigt  und  theils  gar  erschossen 
Ilaben  sollen ,  welches  ihnen  den  Unterthanen  sowohl  als  auch  ihren 
Obrigkeiten,  höchst  beschwerlich"  —  ein  Umstand,  der  ihnen  gewiss 
nicht  tu  verdenken  war.  Nun  wurde  das  frühere  Patent  im  ganzen 
wiederholt,  aber  beigefügt  „auch  zum  Fall  ihr,  auf  Ersuchen  eines 
und  des  anderen  in  eurem  J^andgerichte  gemeldetes  Zigeunerisches 
G csindel  nicht  alsobald  abtreiben  würdet ,  alsdann  allen  erweis- 
lichen Schaden,  so  die  Zigeuner  der  Revier  herum 
verursachet,  restituiren  sollet". 

Den  16.  Juni  1654  erging  wieder  ein  Zigeuuerpatent  (das  sich 
übrigens  auch  mit  den  Schafflerknechten  befasste).     Im   allgemeinen 
ist  es  nur  eine  Wiederholung  der  früheren  Anordnungen,    doch  ent- 
hält   es   schon   mehr  über   die  Behandlung  der    Eingefangenen.     Sie 
waren    vor  allem  darüber  zu  befragen ,  ob  sie  nicht  etwas  angestellt 
hätten  „gefährliche  Praktikern,  Verrätherei  oder  andere  Sachen,  so 
das  Land  angehen".     Jene    aber  „welche  keine    dergleichen    Sachen 
begangen  und  nichts  anderes  gethan,    als  dass  sie  über  vorige  Ver- 
bote und  Warnungen  sich  im  Ijande  betreten  lassen,  sollen  von  Unsem 
Landgerichten    auf  vorherige  ordentliche  Erkenntniss  auf  Lebenslang 
in  Bande  und  Elsen  zur  Arbeit  condemniret  werden,  und  zwar  dieses 
auf  die  Mäuner,  Witwen  und  diejenigen  Weiber,  die  nicht  mit  ihren 
ordentlichen  Männern  reisen,  zu  verstehen ;  was  aber  die  Eheweiber, 
ingleichen  die  Söhne  und  Töchter,    so  mit  ihren  Eltern  ziehen,    an- 
belangt, wollen  Wir,  dass  die  Eheweiber  bei  ihren  Männern,  so  lange 
dieselben  leben,  verbleiben  und  zwar  zur  Arbeit  angehalten  werden. 
Ingleiohen  die  Kinder,  wenn  sie  gar  zu  klein  und  noch  an  der  Mutter 
Brust  sind,  ihren  Müttern  gelassen,  nachmals,  sobald  sie  des  Saugens 
nicht  mehr  vonnöthen,  von  ihnen  hinweggenommon   und  in  die  Spi- 
täler oder  andere  Orte  gethan  nnd  erzogen;    wo  aber  in  den  Land- 
gerichten keine  Gelegenheit  dazu  vorhanden  wäre,    solche  hieher  in 
das  Bürgerspital  gebracht,  die  andern  Kinder  aber,  so  also  beschaffen, 
dass  sie  arbeiten  können,  sollen  dazu  gleichfalls  verschafft,  zwar  mit 
diesem  Unterschiede,    dass  dieselben,    wie    auch   die  Eheweiber,    die 
bei  ihren  Mfinnern  sind,  leidendlicher  als  die  Männer  und  die  .«inderen 
Weiber  gehalten  werden."     Es  folgten  dann  noch  einige  Nachschriften 
über    die  Art  der  Arbeit  und  der   Zusatz   „wenn    auch    eine    Manns- 
oder Weibsperson,  so  wie  obgemeldet  auf  Lebenslang  condemniret  ist, 
eine  Zeitlang   durch  Arbeit   abgebüsst  und  sich  also  wohl    verhielte, 
dass  die  Landgerichtsobrigkeit  genügsame    Hoffnung   verspürte,    die- 
selben auf  ein  anderes  Leben  zu  bringen",  so  könnte  die  Begnadigung 
vorgeschlagen,  keinesfalls  aber  eigenmächtig  die  Strafe  nachgelassen 
werden.    Wieder  wurde  Schadenersatzpflicht  im  Falle  von  Nachlässig- 
keit und  Strafe  angedroht.  Wahrend  die  Resolution  vom  15.  Jänner  1655 
der  Zigeuner   nur   ganz   nebenbei    erwähnt,    beschäftigt  sich  jene 
vom    19.  Febr.  1671  unmittelbar    mit   ihnen.     Es   wird    sich    darauf 
berufen,    dass   wegen    gänzlicher  Ausrottung   „des  landverderblichen 
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Zigeunerischen  bannisirten  Gesindels  und  anderen  streifenden  herren- 
losen Leuten  unterschiedlich  gemessene  Generalien  und  Mandate*^ 
publiclrt  wurden  und  dass  ;,Wir  dergleichen  Zigeunergesindel  auf 
Betreten  theils  dieselben  auf  die  Galeeren  in  die  ewige  Dienstbarkeit 
verschicken,  theils  aber  allhier  bei  Unserer  kaiserlichen  Residenzstadt 
Wien  in  Band  und  Eisen  zur  Arbeit  in  dem  Stadtgraben  bis  anf 
dato  wirklich  anhalten  lassen.^  Trotzdem  lasse  sich  dieses  Gesindel 
in  Niederösterreich  y  insbesonders  an  der  mährisch- böhmischen  und 
ungarischen  Grenze  derart  wieder  blicken,  so  dass  der  Bevölkerung 
Furcht  eingejagt  werde  und  sie  sich  nicht  getraue,  demselben  Wider- 
stand zu  leisten  oder  es  zu  verfolgen.  Es  sei  daher  den  Zigeunern 
stets  nachzuforschen,  es  nicht  blos  zu  verjagen,  sondern  zu  verhaften. 
Es  sei  durch  Aufgebot  der  Einheimischen  zu  verfolgen,  and  wurde 
durch  den  „kaiserlichen  Hofkriegsrath  an  alle  Unsere  Regimenter, 
sowohl  zu  Ross  als  zu  Fuss,  wann  selbige  anders  im  Land  sieh  be- 
finden, die  Generalordre,  dass  gedachte  Unsere  Soldateska  im  begebenden 
Fall  auf  jedesmaliges  Begebren  zur  Assistenz  sich  gebrauchen  lassen 
solle,  ertheilt/^  Auch  wurde  die  Verfolgung  in  Ungarn  und  Böhmen 
veranlasst.  Mit  der  Generalie  vom  22.  November  1689  wurde  wieder 
festgestellt,  dass  das  alles  nichts  genützt  habe.  Die  Massregeln  wurden 
in  Erinnerung  gebracht  und  mit  Strafen  von  50  bis  100  Reieha- 
thalern  gegen  Saumseligkeit  gedroht.  „Als  wollen  wir  durch  dieses 
ofifene  Generalmandat  mehrgedachtes  Zigeunergesindel  nochmalen  so- 
wohl aus  dem  Land  Oesterreich  ob  als  unter  der  Enns,  den  noch 
1638,  1639,  1654  und  1655  in  Sachen  publicirten  Patenten  gemäss 
verbau nisirt,  abgeschafft  und  selbiges  sammt  all  den  Ihrigen  und 
deren  Hab  und  Gut  frei  und  preis  gegeben,  auch  beinebens  geme^en 
ist,  statuirt  haben,  dass  wann  sich*  diesem  verrufenen  Banno  solches 
Zigeunerisches  Gesindel  im  Land  Oesterreich  ob  und  unter  der  Enns 
nochmals  betreten  Hesse  und  obgleich  sonsten  Nichts  vorkommt,  dass 
solche  verübet,  als  dass  sie  wider  dieses  Verbot  wiederum  in's  Land 
kommen,  die  Männer  in  flagranti  eingezogen  und  ohne  Niedersetaung 
eines  unparteiischen  Gedinges,  oder  Formirung  eines  Process  nnd 
Urtheiles,  desgleichen  auch  diejenigen  Weibspersonen,  so  nicht  mit 
ihren  ordentlich  verehlichten  Männern  reisen,  mit  dem  Schwert  von 
Leben  zum  Tod  hingerichtet,  die  Weiber  aber,  welche  ordentlich 
verehlicht  und  ihren  Männern  folgen  müssen ,  auch  die  Söhne  nnd 
Töchter  bis  auf  das  achtzehnte  Jahr  ihres  Alters,  so  mit  ihren  Eltern 
ziehen,  zwar  nicht  am  Leben  gestraft,  aber  auf  ihr  Lebenlang  in 
Band  und  Eisen  zur  Arbeit  condemniret ;  die  Kinder  aber,  welche 
unter  14  Jahr  sind,  entweder  in  die  Spitäler  oder  in  Dienste  gethan 
und  accommodirt  werden  sollen ;  und  zwar  solches  allein  von  den  Manns- 
und  Weibspersonen  zu  verstehen,  von  welchen  keine  andere  Miss- 
handlung, als  dass  sie  über  das  geschehene  Verbot  sich  in's  Land 
begeben,  vorkommt."  Von  ihnen  begangene  Strafthaten  waren  för 
sich  zu  verfolgen,  ebenso  aber  auch  die  Receptatores  und  alle  Auf- 
enthalt-  und    ünterschleifgeber.     Diese    Vorschrift   schien  denn  doch 
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etwas  zu  hart  zu  sein,  denn  das  Patent  vom  1.  October  1696  schrieb 
schon  eine  Milderung  vor.  Bei  der  ersten  Betretung  sollten  die  ver- 
ehelichten Weiber  blos  „ausgestrichen" ,  dafür  aber  bei  der  zweiten 
Betretung  vom  Leben  zum  Tode  hingerichtet  werden.  Es  sei  auf 
das  früher  erwähnte  Patent  vom  15.  December  1705  verwiesen,  nach 
welchem  diejenigen  ^  welche  sich  den  Zigeunern  ungezwungen  zuge- 
sellen, mit  den  gleichen  Strafen  wie  diese  angesehen  werden  sollen. 
Mit  dem  Patente  vom  31.  October  1719  sollte  dem  Missstande  ge- 
steuert werden,  der  durch  die  vielen  Jurisdictionsgrenzen  entstanden, 
tiber  welche  die  Flucht  leicht  und  die  Verfolgung  schwer  war.  Der 
Inhalt  ist  fdr  die  damaligen  Zustände  bezeichnend.  Nach  einer  Ein- 
leitung, dass  sich  das  Zigeuner-  und  landstreichende  Trossgesindel 
wieder  mehre,  zum  Schaden  der  Unterthanen  und  der  auf  der  Strasse 
Reisenden,  ,Ja  sogar  der  in  Armuth  ächzende  Bauersmann  das  seinige 
in  seiner  tibel  versehenen  Bauershütte,  anheuer  durch  Segen  Gottes 
zugewandte  und  davon  erlösende  Geld  vor  so  verruchtem  Gesindel 
nicht  sicher  stellen  kann",  wird  geklagt:  „Wie  zumalen  zwar  dem 
Vernehmen  nach  einige  Landgerichte  derlei  Strassenräuber  auszutilgen 
und  mit  Verfolgung  deren,  die  Strassen  für  die  Reisenden  und  Han- 
delnden sicher  und  rein  in  allweg  zu  bewirken,  alle  erdenkliche  Ob- 
sorge, soweit  sich  ihre  Landgerichte  erstrecken,  angewendet,  sotanes 
liederliches  Gesindel  aber  allsogleieh  in  andere  Landgerichte,  um 
nicht  handfest  gemacht  zu  werden,  zu  flüchten  beginne,  mithin  die 
fernere  Verfolgung  dessen  von  darum  unterlassen  müssten,  weil  selbe 
auch  mit  zusammengesetzten  Kräften  durch  derlei  weitere  Nachsetzung 
nur  dadurch  mit  den  angrenzenden  Landgerichten  und  Herrschaften 
in  verdriessliche  Gewaltsklagen  und  langwierig  kostbare  Processe  ver- 
fallen thäten."  Es  wurde  deshalb  resolvirt,  „dass  man  das  Räuber- 
gesindel fürderhin  in  instant i,  auch  bis  in  den  fremden  Grund 
und  Boden,  auch  Häuser  nicht  allein  verfolgen,  sondern  auch  darin 
also  lang  verwahrlich  anhalten  könne,  bis  die  Gimndobrigkeit ,  der 
es  nach  der  Apprehendirung  erdenten  Räubergesindels  gleich  ange- 
zeigt und  hierin  kein  weiteres  Recht  prätendiret  werden  soll,  selbes 
in  sichern  Custodiam  gebracht  und  dem  gehörigen  Landgericht  nach 
alt  üblichem  Brauch  übergeben  hat." 

Noch  im  selben  Jahre  wurden  mit  1.  December  1719  die  Streifungs- 
vorschriften eingeschärft  und  neuerdings  angedroht,  ,,da  die  Land- 
gerichte ihr  schuldiges  Aufsehen  nicht  gebührend  vorkehren,  dass 
hiedurch  Raub  oder  Plünderungen  erfolgen  würden,  jene  Landgerichte, 
in  deren  Bezirk  solches  geschehen,  dem  verlustigten  und  beschädigten 
Theil  zur  Ersetzung  des  Schadens  nach  Gerichtsmässigung  angehalten 
werden  sollen."  Ein  Jahr  darauf,  am  1.  Juli  1720,  wurden  die  Ver- 
haltnngsmassregeln  und  Strafandrohungen  gegen  Zigeuner  wiederholt 
und  ergänzend  beigefügt:  „Endlich  auch  zu  noch  mehreren  Wissen- 
schaft und  Abscheu  von  den  Landgerichten  in  eines  jeden  Bezirk  an 
den  Hauptstrassen  Tafeln  aufgestellt  und  darauf  deutlich  geschrieben 
werden  solle,  dass  mehrbenanntes  Zigeuner-  und  Raubergesind  banni- 
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sirt  und  jedem  derlei  Raubergesind ,  so  sich  mit  Waffen  widersetzt, 
zu  tödten  erlaubt  worden  sei.^  Das  hinderte  eine  neuerliche  Ein- 
schärfung  vom  15.  Jänner  1721  nicht.  Ebensowenig  hinderte  dies 
jedoch,  dass  mit  Patent  vom  12.  März  1721  von  Bayrcut'schen  Dra- 
gonern eingefangene  Weiber  und  Kinder  ungarischer  Zigeuner  j^nur 
für  diesmal^  mit  Nachlass  der  verwirkten  Rnthenstrafe  gegen  Urfehde 
auf  ewig  zu  relegiren  angeordnet  wurde.  Es  ergingen  dann  wieder 
die  Verfolgung  einschärfende  Patente  vom  1 2.  August  und  1 8 .  August  1722. 

Aus  letzterem  sei  folgende  wunderliche  Stelle  im  Wortlaute 
wiedergegeben:  „Wann  nun  aber  Unser  hochgeehrtister  Herr  Vatter 
Römischer  Kayser  und  LandesfUrst,  Christmildesten  Andenkens  bereits 
in  dem  Anno  1689  den  22.  November  emanirten  Generalmandat  wider 
die  Recevtatores  und  alle  diejenige,  so  diesem  schlimmen  (^esind, 
guovis  aemum  inodo  ungebührlichen  Aufenthalt  und  Unterschleif 
geben  wurden,  die  unausbleibliche  Todesstraf  allergerechtigst  statuiret, 
welche  aber  nunmehro  wogen  Länge  der  Zeit  fast  in  Vergessenheit 
gekommen  zu  seyn  scheinet,  also  erfrischen,  bestättigen,  und  publi* 
ciren  Wir  solches  demnach  hiemit  dergestalteu,  dass  gleichwie  Wir  es 
bey  der  in  denen  vorigen  Patenten  deren  in  dem  Land  hin  und  wieder 
streifenden  Zügelnem  mit  selbig  zusammen  rottirten  Dieb-,  Raub-  und 
Mörder-Gesindel  halber  aufgesetzten  Leib-  und  Lebens-Straffung  aller- 
dings verbleiben  lassen,  also  auch  die  Receptatores  und  alle  diejenige, 
so  oft  ermelten  höchst  schädlichen  Zügeiner  und  anderen  Raub  Gesindel 
bey  Tag  oder  bey  Nacht  heimlich  oder  öffentlich,  in  oder  ausser  der 
Auftreibzeit,  sie  mögen  von  denen  geraubt  oder  gestohlenen  Gütern 
etwas  participiret  haben  oder  nicht,  oder  auch  ohne  Hofnung  eines 
Gewinns  in  ihren  Häusern,  Scheuren,  Hütten,  Böden  oder  andern 
zur  Verbergung  bequemen  Oertern  unzulässlichen  Aufenthalt  verstatten, 
mithin  quocumque  demum  modo  denenselben  verbottenen  Unterschleif 
ertheilen,  alsogleich  in  gefängliche  Verhaft  gezogen,  und  sodann  mit 
dem  Schwerd  vom  Leben  zum  Tod  hingerichtet  werden  sollen.  Be- 
fehlen derowegen  dann  euch  Eingangs  ernannten  insgemein ,  inson- 
derheit aber  denen  Land-Gerichten  hiemit  gnädigst,  auch  ernsllieh, 
dass  sie  zu  mehreren  Abscheu  und  gänzlicher  Vertilgung  deren  Zü- 
geinern, und  des  Land-verderblichen  Raub-Gesinds  die  vermög  Unsers 
unterm  I.Juli  1720  publicirten  Patents,  in  eines  jeden  Gezirck  an 
denen  Haupt- Strassen  aufgestelte  Tafeln,  Inhalt  deren  mehrerholtes 
Zügeiner-  und  Rauber-Gesind ,  welches  sich  mit  Waffen  widersetzet, 
jedermänniglich  zu  tödten  erlaubet  ist,  alsogleich  erneueren,  und  mit 
ausdrucklichen  Worten  beyfflgcn  sollen,  dass  auch  denenjenigen,  die 
denenselben  einigen  Aufenthalt  und  Unterschleif,  wie  es  immer  Namen 
habe,  frey  willig  verstatten,  mit  gleicher  Todes-Straf  wurden  angesehen 
werden." 

Wenn  man  meinen  würde,  dass  mit  dem  grossen  Schubpatente 
von  1724  ein  Stillstand  in  der  Hinausgabe  von  Vorschriften  einge- 
treten sei,  würde  man  weit  irren.  Schon  der  27.  Mai  1724  brachte 
ein  Bettlerpatent,    Rückkehr   Abgeschobener   wurde    mit    mehr- 
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monatlicher  Arbeit  in  Band  und  Eisen  bei  der  Herrschaft  für  das 
erstemal,  dann  mit  2 — 3  Jahren  in  einem  Grenzhaus  (für  Weiber 
wieder  bei  der  Herrschaft)  unter  allfälliger  Züchtigung  mit  Peitschen, 
sowie  ewiger  Landesverweisung,  das  drittemal  aber  taugliche  Männer 
mit  2 — 3  Jahren  Galeeren  in  Neapel,  untaugliche  und  Weiber  mit 
einem  Schilling  bedroht  (für  alte  oder  schwächliche  waren  mildere 
Strafen  augedroht).  Für  Oberösterreich  ergingen  weitere  Bettel- 
ordnungen vom  23.  September  1727  und  6.  Juni  1736.  Auf  die  all- 
geraeineu  Massregeln  gegen  Landstreicher,  und  auf  besagte 
Si  reifungs-  und  Schnbordnnng beziehen  sich  die  Patente  vom  1 .  August  1725 
(Schubordnung  für  Oberösterreich  in  21  Capiteln),  6.  Juli  1727, 
6.  August  1733,  I.Juni  1735,  16.  December  1735  (gegen  herum- 
ziehende Krämer),  19.  Octoher  1739  (insbesonders  gegen  die  Auf- 
nahme von  Landstreichern  durch  Schiff-  und  Fuhrleute,  auch  gegen 
feiernde  Handwerksbursclien),  30.  September  1740  (gegen  vagirende 
Geistliche).  Die  Verordnung  vom  10.  November  1728  ordnete  die 
Abschickung  von  Landstreichern  und  arbeitsfähigen  Bettlern  in  un- 
gansche  Bergwerke  an.  Von  den  gegen  den  Bettel  ergangenen 
Vorschriften  ist  zunächst  das  Patent  vom  4.  Jänner  1727  seines  Ein- 
gangs wegen  zu  beachten.  Es  richtet  sich  gegen  fremde  abgedankte 
Soldaten  und  erwähnt,  dass  die  in  Oberösterreich  gebürtigen  Invaliden 
über  20.000  Gulden  jährlich  kosten  und  dazu  über  22.000  Landbettler 
kämen,  welche  das  Land  nicht  mehr  erhalten  könne.  Es  sollten  daher 
die  „mit  Weib  und  Kind  eine  kleine  Armee  ausmachende  Anzahl 
dergleichen  ausländischer  Soldaten ^^  nicht  diesem  Lande  allein  auf 
den  Hals  geladen,  sondern  in  die  Geburtsländer  geschafil  werden. 
Erwerbslosen  Leuten  sollte  ferner  zufolge  10.  November  1727  das 
Heiraten  nicht  gestattet  und  die  schuldtragenden  Obrigkeiten  im  Falle 
des  Zuwiderhandclns  zur  Alimentation  der  Familien  verpflichtet  sein. 
Dies  wurde  mit  30.  December  1728  eingeschärft  und  dabei  die  Armen- 
versorgung geregelt.  Die  Bettel vorechriften  für  Oberösterreich  wurden 
erneuert  und  ein  Schubübereinkommen  mit  Bayern  erwähnt.  Gegen 
fremde  Bettler  erging  das  Patent  vom  7.  April  1732,  gegen  einhei- 
mische in  Wien  jenes  vom  11.  Juli  1732,  wobei  insbesonders  der 
Erziehung  der  Jugend  zur  Arbeit  und  der  Armen  Versorgung  Er- 
wähnung geschieht  —  zugleich  aber  auch  der  Verschickung  Arbeits- 
scheuer zur  Bergwerksarbeit  zufolge  eines  Patentes  vom  10.  Novem- 
ber 1728  (ebenso  die  Patente  vom  23.  Juli  und  13.  October  1732). 
Die  Hand  Werksordnung  vom  19.  April  1732  für  Nieder- 
und  Oberöst^rreich  verordnete  „wann  aber  ein  Gesell,  als  deren  viele 
nur  um  des  Geschenkes  halber,  von  einem  Ort  zum  andern  laufen, 
eine  angebotene  Arbeit  anzunehmen  verweigern  sollte,  wäre  ihm  das 
Geschenk  nicht  allein  nicht  zu  halten,  sondern  er  auch  von  dem  Ort 
gar  abzuschaffen'' ;  zu  diesem  Zwecke  wurden  die  Herbergen  als 
Arbeitsvermittlungsanstalten  eingerichtet  und  alles  Fechten  und  Betteln 
vor  den  Thüren  verboten  (auf  Grund  des  Reichsbeschlusses  vom 
16.  August  1731). 
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Mit  der  AnführuDg  des  Zigeunerpatentes  vom  27.  September  1725 
wäre  die  Zeit  bis  zum  Regierungsantritt  Maria  Tberesia's  abgeecblossen, 
und  es  erübrigt  nur  noch  den  Zeitraum  von  da  ab  (1740)  bis  zur 
Theresiana  zu  besprechen.  Ich  darf  mich  wohl  von  nun  ab  auf  die 
Hervorhebung  der  wesentlichsten  Vorkommnisse  beschränken.  Die 
Anführung  aller  in  den  folgenden  Jahren  erflossenen  Vorschriften 
würde  ermüdend  wirken  und  jenes  Reizes  entbehren,  welcher  allen- 
falls den  älteren  Vorschriften  infolge  ihres  hohen  Alters  und  d^ 
Eigen thümlichkeit  ihrer  Fassung  innewohnt. 

Es  wurde  bereits  erwähnt,  dass  mit  Verordnung  vom  20.  Sep- 
tember 1749  ausdrücklich  das  Schubpatent  vom  13.  April  1724  nen 
kundgemacht  wurde,  dieses  blieb  daher  —  und  noch  viele  Jahr- 
zehnte die  Grundlage  aller  Massregeln  gegen  Arbeitsscheue.  Patente 
vom  31,  März  und  14.  Juni  1745  schärften  die  Bettler-  und 
Sicherheitsordnung  von  1725  und  1727  ein.  Eine  mit  „Bettler  und 
Vagabundenausrottung''  überschrlebene  Verordnung  vom  27.  No- 
vember 1749  unterscheidet  neuerdings,  „dass  zwar  die  würdigen  Armen 
dem  Instituto  gemäss  versorgt,  dahingegen  die  hemmvagirenden, 
unwürdigen,  der  Arbeit  wohl  vorzustehen  vermögenden,  nngestttmen 
Bettler  vollends  ausgerottet,  folgsam  das  Land  dieses  Ueberflnsses 
gänzlich  enthoben  werden  möchte".  Eine  weitere  Verordnung  vom 
25.  April  1750  ordnet  vorerst  an,  dass  zur  Stärkung  der  Armen- 
cassen  die  Muthwillensstrafen  bei  Appellationen  und  muthwilligen 
Processführungen,  sowie  die  Versteigerungsprocente  abgeführt  werden 
sollen.  Dann  verordnet  sie  gegen  Reversion  abgeschobener  auswärtiger 
Bettler,  sie  bei  der  ersten  Betretung  auf  ein  Jahr,  bei  der  zweiten 
auf  drei  Jahre  in  das  Arbeitshaus  in  der  Leopoldstadt  zu  schaffen 
und  sodann  jedesmal  nach  abgeschworener  Urphed  mit  dem  Haupt- 
schub ausser  Land  zu  befördern.  Bei  der  dritten  Rückkehr  seien 
Mannspersonen  in  ein  Grenzhaus  auf  fünf  Jahre  Festungsarbeit, 
Weibspersonen  auf  sechs  Jahre  in  besagtes  Arbeitshaus  zu  schaffen, 
hierauf  wieder  ürphede  und  Abschiebung.  Bei  der  vierten  Rückkehr 
hätten  sie  das  Leben  verwirkt,  es  sei  jedoch,  wenn  sie  blos  d^ 
Bettels  wegen  betreten  worden  wären,  das  Todesurtheil  vorzulegen 
und  die  Resolution  abzuwarten,  ob  es  diese  bei  der  poena  ordinarta 
bewenden  oder  in  via  Graciae  auf  eine  rigorose  poenam  extra- 
ordinariam  abzugehen  geruhen  wollten.  Dabei  war  dem  Verurtheilten 
jedesmal  die  drohende  nächste  Strafe  bekannt  zu  geben  (Speciai- 
prävention).  Ein  Jahr  darauf  wurde  mit  17.  Mai  1751  angeordnet, 
dass  Vagabunden  des  Vagabundirens  halber  körperlich  gezüchtigt 
werden  sollten,  und  mit  Patent  vom  30.  October  1751  wieder  eine 
Streifungs-  und  Seh  üb  Vorschrift  hinausgegeben,  die  sich  als  Keu- 
redaction  des  alten  Schubpatents  darstellt  und  von  da  ab  neben  diesem 
citirt  wurde.  Mit  Patent  vom  1.  September  1752  erging  für  Oberöster- 
reich eine  neu  verfasste  Bettler-  und  Sicherheitsordnung  in  40  Artikeln, 
die  aber  dasselbe  enthalten,  was  in  den  bisherigen  Bettel-  und  Schub- 
vorschriften  enthalten  war.    Andererseits  wurden   mit  Hofverordnung 
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vom  26.  April  1765  die  Hausvisitationscommissäre  in  der  Stadt 
wieder  in  Erinnerang  gebracht,  welche  die  Aufgabe  hatten,  wegen 
der  sich  einschleichenden  Fremden  und  auswärtigen  Personen,  darunter 
öfter  befindlichen  in-  und  ausländischen  Avanturiers,  Vagabunden, 
dienstlosen  Leuten,  auch  höchst  landesschädlichen  Personen,  wenigstens 
monatlich  einmal  bei  Tag,  jedoch  mit  aller  Bescheidenheit  eine  Visi- 
tation vorzunehmen.  Die  Ergänzung  bildete  das  Meldewesen.  Die 
sonstigen  Vorschriften  seien  unerwähnt  gelassen. 

Für  Steiermark  enthielt  des  „löblichen  Fürstenthums  Steyer 
Landt  und  Peinlich  Gerichtsordnung^  Karl  II.  vom  24.  Dec^mber  1574 
(gleichzeitig  mit  der  neu  verfassten  Reformation  des  Land-  und  Hof- 
rechtes erlassen)  neben  dem  ersten  vom  Malefiz  und  dem  zweiten  vom 
peinlichen  Verfahren  handelnden  Theil,  einen  dritten  Theil  „von 
Unzuchten  in  Gerichten  und  etlichen  anderen  Fällen  und  Ordnungen, 
so  da  lauter  Malefiz  nicht  betreffen^^  Das  wären  unsere  heutigen  Polizei- 
tlbertretungen,  und  sie  waren  den  Ortsgerichten  und  Obrigkeiten  unter- 
worfen. Es  wird  des  fahrenden  Volkes  insoferne  erwähnt,  als  in  der 
Einleitung  den  Gerichten  und  Obrigkeiten  die  Zuständigkeit  zuerkannt 
wird,  falls  durch  ledig  Personen ,  so  nicht  angesessen  wären,  ausser- 
halb der  nnterthanen  Söhne  und  Dienstboten  Unzuchten  und  Ver- 
brechungen  geübt  würden.  In  solchen  Fällen  haben  die  Gerichts-  und 
Oberherren  die  unangesessenen,  umschweifenden  ledigen  Personen,  so 
sie  die  in  ihren  Gerichten  und  Gebieten  betreten,  mit  gebtlhrlicher 
Geflüigniss  anzugreifen  und  um  ihre  Verbrechnng,  so  die  gebührlicher 
Weise  ausfindig  würde,  nach  Gestalt  des  Falles  ex  officio  oder  auf 
Jemands  Anklag  zu  gebührlicher  Straf  und  Abtrag  zu  halten", 
während  sonst  der  Vollzug  dem  Gerichte  oder  Herrn  des  Uebelthäters 
überlassen  bleiben  mnsste.  Eine  Ausnahme  fand  nur  bei  Strafthaten 
statt,  die  sich  unter  dem  Dachtrauf  zutrugen,  welche  uneingeschränkt 
dem  Grundherrn  unterworfen  waren.  Die  Strafthaten,  welche  unter 
diese  Unzuchten  fielen,  sind  unter  der  Ueberschrift  „hernach  folgen 
etliche  Fälle,  so  für  eigentliche  Unzuchten  verstanden"  werden  sollen, 
nar  beispielsweise  aufgezählt,  vorwiegend  kleine  Rauf  händel  n.  s.  w., 
UDd  musste  im  Art.  X  schon  damals  angeordnet  werden,  dass  die 
Bestrafting  nicht  etwa  wegen  Geringfügigkeit  der  dafür  vorgeschriebenen 
Taxe  unterlassen  werde. 

Art.  74  des  I.  Theiles  enthält  eine  dem  Art.  108  der  Karo- 
lina  entnommene  Bestimmung  gegen  den  Bruch  der  Urfehde,  es 
heisst  dort  fast  übereinstimmend :  „Item  bricht  Einer  eine  geschworen 
„Urfecht^^  mit  Sachen  und  Thateu,  darum  er  kaiserlichen  Rechten 
und  dieser  unserer  Ordnung  nach  ohnedies  zum  Tod  möchte  gestraft 
werden,  derselben  Todesstrafe  soll  Folge  geschehen.  So  aber  einer 
ein  Urfecht  mit  Sachen,  darum  er  das  Leben  nicht  verwirkt  hat, 
vorsätzlich  und  freventlich  verbricht,  der  soll  als  ein  Meineidiger 
mit  Abhauung  der  Hand  oder  Finger  und  Anderem,  wie  im  nächsten 
obgemeldeten  Artikel  berührt,  gestraft  werden**.  Es  ist  jedoch  auf 
das  bereits   bei  Erörterung  der  niederösterreichischen   Bestimmungen 
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Gesagte  zu  verweisen,  dass  sieh  die  Urfehde  vorläufig  auf  landgericht- 
liche Fälle  beschränkte. 

Tn  Karl  des  VI.  Feuerordnung  für  Steyer  und  die  übrigen 
innerösterreichiscben  Länder  vom  29.  April  1722,  Artikel  14,  wurde 
den  Gastwirthen  auferlegt,  ,,von  ihren  über  Nacht  oder  sonst  in  der 
Herberg  behaltenen  Gästen,  es  seien  solche  hernach  fremd  oder 
inländische,  zumal  es  genug  ist,  dass  sie  nicht  von  selbiger  Stadt 
oder  Ort  sind,  jedesmal  einen  Beschriebzettel  ihrer  Qualität  und 
Herkunft  und  vorhabenden  Reise  oder  Verrichtung  über  geschehene 
Frage  und  von  dem  Befragten  eingenommene  Unterricht,  auch  an- 
gezeigten Passbriefen  oder  andere  etwa  habenden  Feden^  abzuliefern, 
zunächst  allerdings  zur  Verhütung  von  Feuersgefahr  und  Aafidcht 
auf  solche  Fremde  während  einer  Feuersbrunst 

Die  Landgerichtsordnung  Erzherzog  Karls  für  Kärnten  vom 
I.Juni  1577  enthielt  für  unsere  Frage  nichts,  destomehr  dagegen 
dessen  gleichzeitig  herausgegebene  Polizeiordnung.  Zu  erwähnen 
sind  nachstehende  Artikel: 

„Von  ledigmüssigen  Personen.  Nachdem  viel  ledige,  mfissige 
Personen  allenthalben  durch  unser  Erzherzogthum  und  Land  zo 
Kärnten  hin  und  wieder  ziehen,  still  liegen,  zehren  und  reisen,  deren 
Thun  und  Vornehmen  unbekannt  und  deshalb  nicht  wenig  gefährlich 
und  beschwerlich  ist,  demnach  welche  ledige  Personen  zu  bauen^ 
Weingarten  oder  andere  Arbelt  und  Tagwerk  geschickt  wären,  die 
sollen  dem  Gericht  oder  der  Herrschaft,  an  dem  Ort,  da  sie  arbeiten 
Gehorsam  thun  und  unterworfen  sein,  wie  sich  gebührt,  und  die 
Obrigkeiten  sollen  vermöge  unserer  hievor  ausgegangenen  Maodaten 
solchen  fremden,  unbekannten  Müssiggängem  und  Streichern  den 
Mttssiggang,  daraus  allerlei  Leichtfertigkeit,  Uebel  und  Schaden  ge- 
wöhnlich erfolgt,  nicht  zusehen,  noch  gestatten,  sondern  dieselben 
darum  und  vomemlich,  so  sie  an  den  Werktagen  mflssig  gesehen 
werden,  rechtfertigen  und  wo  sie  darüber  ferner  müssig  betreten, 
niemals  gestattet  oder  gelitten  werden.  Aber  ein  jeder  Herr  soll 
bedacht  sein ,  keinen  ledigen  Knecht  fürder  keine  „Gröflften^  noch 
andere  Weingartenarbeit  in  Bestand  oder  Geding,  auch  keinen  Wein- 
garten oder  andere  Gründe  erblich  zuverlassen,  allein  er  sage  zu,  sich 
nach  Gelegenheit  der  Zeit  und  vornehmlich  innerhalb  zwei  Jahren 
im  Land  häuslich  niederzusetzen.^ 

„Von  Bettlern.  Wir  wollen  auch,  dass  eine  jede  Obrigkeit,  der 
Bettler  halber  ein  Ernstliches  einsehen  thue,  damit  Niemand  zu  betteln 
gestattet  werde,  der  nicht  mit  Schwachheit  oder  Gebrechen  seines 
Leibes  beladen  und  dessen  nicht  nothdürftig  sei,  dergleichen,  dass 
der  Bettler  Kinder,  so  sie  ihr  Brot  zu  verdienen  geschickt  sein,  ton 
ihnen  genommen  und  zu  den  Handwerken  oder  sonst  zu  Diensten 
gewiesen  werden,  damit  sie  nicht  für  und  für  dem  Betteln  anhangen. 
Item  dass  auch  die  Obrigkeiten  auf  ehrbar  christliche  W^ege  und 
Mittel  bedacht  seien  und  Vorsehung  thun,  ob  und  wie  eine  Stadt  und 
Commune  ihre  Armen   selbst   ernähren    und    unterhalten   möchte  und 
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den  Fremden  nicht  gestattet  werde^  an  einem  jeglichen  Orte  unseres 
Erzherzogthums  zu  Kärnten  zu  betteln,  sondern  wo  solche  fremde 
ond  andere  starke  Bettler  befunden  ,  dass  dieselbe  aufgefunden ,  be- 
sichtigt und  wo  sie  argwöhnig  erfanden ,  vermög  der  Rechte  oder  sonst 
gebührlich  Andern  zu  Exempel  gestraft  werden.  Es  wäre  denn  Sache, 
dass  eine  Stadt,  Markt  oder  Flecken  also  mit  vielen  Armen  beladen, 
dass  sie  der  Orte  nicht  möchten  ernährt  werden.  So  soll  die  Obrigkeit 
diese  Armen  mit  einem  brieflichen  Schein  und  Urkunde  in  andere 
Stiidte,  Märkte  oder  Flecken  zu  fördern  Macht  haben.  Item  eine  jede 
Obrigkeit  soll  auch  an  Orten,  da  Spitäler  sind,  darob  und  daran 
sein,  dass  die  armen  Leute  in  den  Spitälern  fleissig  unterhalten  und 
gehandhabt,  der  Spitalmeister,  oder  derselben  Verwalter  Raitungen 
jährlich  aufgenommen,  auch  das  Spital  auf  das  wenigste,  im  Jahr 
einmal  von  der  Obrigkeit  visitirt  und  Einsehung  gethan  werden,  dass 
die  Nutzungen  und  Gefälle  zu  keiner  anderen  Sachen ,  denn  allein  zur 
Unterhaltung  der  armen,  nothdürftigen  Leute  und  zu  guten  barm- 
herzigen Sachen  und  Werken  gekehrt  und  gebraucht  werden." 

„Von  Zigeunern.  Wie  wohl  auch  hievor  höchstgedachte  röm. 
kais.  Majestät  aus  bewegenden  guten  Ursachen  durch  ihre  ofifenen 
Generalmandate  zu  mehrmalen  und  männiglich  aufgelegt  und  befohlen, 
dass  sie  zur  Abstellung  der  Beschwerden,  so  derselben  Unterthanen 
durch  die  unschweifenden  Zigeuner  zugefügt,  auch  allerlei  Verräthereien, 
Praktiken  und  anderer  böser  Handlungen ,  so  durch  dieselben  Zigeuner 
geübt  und  gebraucht  werden,  auf  solche  Zigeuner  ihre  fleissige  Achtung 
haben  und  wo  sie  erfahren  und  betreten  würden,  alsdann  denselbigen 
ernstlieh  und  bei  Leibesstrafe  einbinden,  dass  sie  sich  in  einer  kurz 
bestimmten  Zeit  aus  denselben  Fürsten thümern  und  Landen  thun  und ' 
sich  weiter  darin  nicht  betreten  lassen  sollten.  Mit  dem  ferneren 
Vermelden,  wo  sie  über  die  viel  beschehenen  Warnungen  und  Verbote 
sich  ferner  unterschleifen  oder  enthalten  und  betreten  würden,  dasa 
alsdann  nach  ihrem  Oberen  gestracks  gegriflen,  derselbe  gefänglich 
angenommen  und  ihrer  niederösterreichischen  Regierung,  ob  sich 
einige  Praktiken  oder  Verrätlierei  bei  ihnen  zubekommen  sein  möchte, 
zugeschickt  würde,  und  dass  die  übrigen  mit  Leib  und  Gut  männiglich 
frei  und  einem  Jeden  nach  ihnen  zu  greifen  und  seines  Gefallens  mit 
ihnen  zu  handeln  zugelassen  sein  sollte.  So  werden  wir  doch  berichtet, 
dass  solches  alles  unangesehen,  die  Zigeuner  sich  an  etlichen  Orten 
bemeldctes,  unseres  Fürstenthums  Kärnten  einstreifen  und  enthalten 
sollen,  die  weil  aber  männiglich  wissend  ist,  dass  die  Zigeuner  Aus- 
spfther,  Kundschafter  und  Verräther  sind,  und  die  Christenlande  dem 
Türken  und  anderen  der  Christenheit  Widerwärtigen  und  Feinden 
▼erkundschaften  und  derhalben  sonderlich,  dieweil  der  Türke  seinen 
Fuss  so  nahe  an  unsere  christlichen  Lande  gesetzt  hat,  in  denselben 
unseren  Landen  keineswegs  zu  gedulden  seien.  So  wollen  wir  angeregte 
Ihrer  röm.  kais.  Majestät  ausgegangenen  Generale  hiemit  wiederholt 
und  erneuert  verneuert  haben  und  befehlen  demnach  allen  und  jeden 
unseren    Unterthanen,    Geistlichen    und    Weltlichen    und    insonderheit 
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denen,  so  Land  oder  andere  Gerichte  inne  und  in  Verwaltmng 
haben,  ernstlich  und  festiglich  und  meinen  und  wollen,  dass  sie 
angeregten  Generalmandaten   gehorsamlich    leben  und  nachkommen.^ 

„Von  Schalknarren.  Item  von  derenwegen,  die  sich  Narrheit 
annehmen,  wollen  und  ordnen  wir,  wo  Jemand  dieselben  holen  will, 
dass  er  sie  halte,  dass  sie  andere  Leute  unbelästigt  lassen.  Es  soll 
auch  Niemand  einigem  Mann  oder  Frauen,  der  oder  die  nicht  in 
sein  Brod  gehörig ,  weder  Schild ,  Wappen ,  Ring  oder  dergleichen 
anhängen  oder  geben  und  welche  jetzt  Schild,  Wappen,  Ring  oder  der- 
gleichen haben,  die  ihnen  ihre  „geprötte"  Herrn  nicht  gegeben  hätten, 
die  sollen  sie  bei  Verlierung  derselben  abthun  und  nicht  tragen,  damit 
die  alte  Gewohnheit  der  neuen  Ordnung  keine  Irrung  mache.  Aber 
andere  Schalknarren,  so  mit  Diensten  nicht  verwendet  sind  und  wider 
diese  unsere  Ordnung  in  unserm  Erzherzogthum  zu  Kärnten  erfunden, 
sollen  nicht  gelitten,  sondern  durch  eine  jede  Obrigkeit,  wo  sie  betreten, 
gestraft  werden." 

„Von  Landfahrern,  Singem  und  Reimsprechem.  Nachdem  auch 
mancherlei  leichtfertig  Volk  befunden,  die  sich  auf  Singen  und  Sprüche 
geben  und  darin  den  geistlichen  und  weltlichen  Stand  verächtlieh 
antasten  und  zu  beiden  Seiten  gefasst,  sind  sie  bei  den  Geistlichen, 
singen  sie  von  den  Weltlichen,  und  herwiederum  bei  den  WelÜichen 
von  den  Geistlichen,  daraus  dann  oft  Aergerniss,  Zwiespalt,  Uneinig- 
keit und  Ungehorsam  erwächst,  ist  unsere  ernstliche  Meinung  und 
ßefehl,  wo  solche  Landfahrer  betreten,  dass  sie  von  der  Obrigkeit 
gestraft  und  mit  ihnen  in  allermassen  gehalten  werden,  als  von  den 
Schalknarren  hieroben  vermeldet  ist.  Doch  wollen  wir  diejenigen,  so 
den  Meistergesang  singen,  hierin  ausgeschlossen  haben. ^ 

Die  „Gesatz  und  Ordnungen  der  ynzichten  Malefitz  Rechten  und 
annderer  nottirftigen  Hendeln  des  lands  der  Graveschafft  Tyroll",  ge- 
wöhnlich die  Malefizordnung  Maximilians  I.  für  Tirol  genannt,  vom 
Jahre  1499  enthält  über  unsere  Frage  nichts,  da  die  Massregeln 
gegen  die  Arbeitsscheu  nicht  als  Malefiz  behandelt  wurden.  Dagegen 
enthalten  mehrere  Verordnungen,  welche  wie  die  erwähnte  Malefiz- 
ordnung in  den  „Beiträgen  zur  Geschichte,  Statistik,  Naturkunde  und 
Kunst  für  Tirol  und  Vorarlberg,  1829"  im  Wortlaut  abgedruckt  sind, 
Verfügungen,  welche  in  der  Folge  inhaltlich  in  den  Landesordnungen 
wiederkehren.  Eine  Verordnung  Maximilians  I.  von  1491  bestimmt 
unter  der  üeberschrift :  „Lediger  Knechte  halber,  so  da  liegen  und 
kein  eigenes  Gut,  noch  Versprecher  haben" :  „Wiewohl  in  vergangener 
Zeit  gemeine  Befehle  ausgegangen  sind,  keinen  ledigen  Gesellen  über 
eine  Zeit,  in  denselben  Befehlen  bestimmt,  zu  gestatten  zu  beherbergen, 
die  nicht  Dienst,  Arbeit  oder  Versprecher  haben,  die  gesessen  sind 
und  für  sie  stehen ,  sondern  sie  hinweg  zu  schieben.  Welche  aber 
darüber  ohne  merkliche  Ursache  bleiben,  dieselben  anzunehmen  und 
zu  fragen,  was  ihr  Geschäft  sei.  Langt  uns  doch  an,  wie  solches  in 
euren  Verwesungen  verachtet  und  viel  fremde  Gesellen,  die  weder 
Dienst  noch  Arbeit    haben  und  grosse  Zehrung  thun,  auf  den  Gauen 
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lind  in  Städten  über  die  gewöhnliche  Zeit  enthalten  werden,  darob 
wir  Missfallen  haben  und  uns  zu  gestatten,  nicht  gemeint  ist.  Euch 
allen  und  jeden  insonders  mit  Ernst  empfehlend ,  dass  ihr  nochmals 
allenthalben  in  enren  Verwesungen  von  unser  wegen  ernstlich  darob 
seid  und  verschafft,  damit  solchen  Befehlen  gestracks  nachgegangen 
werde.  Ob  ihr  aber  solchen  Gesellen  einen  oder  mehr  über  3  Tage 
da  bleiben  erfinden  würdet,  den  oder  dieselben  annehmet  und  fragt, 
was  ihr  Geschäft  sei.    Daran    thut   ihr   unsere   ernstliche    Meinung/^ 

Eine  weitere  Verordnung  desselben  Jahres  trägt  die  üeberschrift 
„fremder  Bettler  halber".  Sie  lautet:  „Als  durch  dieses  unser  Land 
der  Grafschaft  Tirol  eben  viele  Bettler  ziehen,  alle  Thäler  und  Gegenden 
durchstreichen  und  mit  dem  Bettel  ersuchen,  sich  auch  daneben  in 
Städten  und  auf  dem  Lande  nieder  lassen  und  lange  Zeit  da  ihren 
Bettel  zu  treiben  unterstehen,  auch  sonst  in  männig  Wege  Uugefuhr 
und  Unlust  anfachen,  darein  uns  aber,  dieweil  armes  Volk  in  diesen 
nnserm  Lande  der  Theuernng  halber  vorhanden  ist  und  sonderlich  der 
merklichen  Kriege  und  Anstöss  halber,  darin  wir  mit  etlichen  unsern 
Ländern  sind,  zusehen  gebührt.  Demnach  empfehlen  wir  euch  allen 
nnd  jeden  insonders,  dass  ihr  keinen  Bettler  oder  Bettlerin  über 
3  Tage  in  euren  Gebieten  und  Gegenden  betteln  lasst,  sondern  nach 
derselben  Zeit  daraus  und  für  und  für  aus  dem  Land  schiebt.  Welche 
ihr  aber  darüber  darin  findet  und  ob  ihrer  einer  sonst  üngefuhr, 
seltsam  Händel,  darauf  ihr  fleissig  Achtung  und  Aufmerkung  haben 
sollt,  triebe  oder  übte,  dieselben  darum  strafet,  wie  sich  gebührt, 
nnd  euch  allweg  befleisset,  den  inländischen  armen  Leuton  fürander 
das  Almosen  mitzutheilen.  Auch  hierin  solchen  Fleiss  brauchet,  damit 
nns  nicht  Noth  thun  werde,  euch  um  eure  Nachlässigkeit  zu  strafen." 
In  einer  Landesordnung  vom  Jahre  1493,  vorwiegend  polizeilichen 
Inhaltes,  wird  nnter  anderem  anbefohlen  „auf  die  Müssiggänger,  so 
liegen,  spielen,  grosse  Zehrung  thun  und  weder  „urbar"  noch  eigen 
haben,  mehr  aufsehen".  (Mit  diesen  Vorschriften  schliesst  der  auf 
Arbeitsscheu  bezügliche  Inhalt  der  im  Jahre  1506  in  Augsburg  in 
Druck  erschienenen  Malefizordnung  und  ihrer  Nebengesetze,  die  Ge- 
sammtheit  ist  a.  a.  0.  abgedruckt.) 

Es  trifft  sodann  die  an  Stelle  der  Malefizordnung  von  1499  ge- 
tretene „Landsordnung  der  fürstlichen  Grafschaft  Tirol"  Ferdinand  I. 
vom  26.  April  1532  im  7.  Buch  folgende  Anordnungen:  „V.  Fremde 
Bettler  nicht  zu  dulden.  Es  soll  hiefüran  keinem  fremden  Bettler  sich 
in  diesem  nnserm  Lande  zu  aufhalten  gestattet,  was  aber  Pilgram 
oder  Kirchfahrer  sind,  die  sollen  bei  den  rechten  Strassen  bleiben, 
sich  auch  nicht  über  einen  Tag  an  einem  Ort  enthalten,  es  würde 
denn  einer  durch  Krankheit  verhindert.  Es  soll  auch  keinen  Bettlern, 
Mann  oder  Frauen,  Jungen  oder  Alten,  Fremden  oder  Inländern, 
die  sich  mit  Diensten  nnd  Arbeit  behelfen  m()chten  und  des  Almosens 
nicht  würdig  sind  (damit  den  hansarmen  Leuten  nnd  anderen  kranken, 
bresthaftigen  Personen  des  Landes  desto  reichlicher  mitgetheilt)  zu 
betteln  nicht   gestattet  werden.    Auch   kein  Bettler   sein  Almosen  in 
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den  IläQsern  (denn  viel  Unlust  nnd  Arges  dadurch  geschieht),  sondern 
vor  der  Kirche  und  vor  den  Häusern  auf  der  Gasse  suchen  und 
begehren." 

„VI.  Ledig  Knecht,  die  nicht  Arbeit  noch  Versprecher  haben, 
zu  Recht  nöthigen.  Und  nachdem  sich  viel  Mflssiggänger,  die  nicht 
eigens,  noch  keinen  Versprecher  haben,  in  unserem  Land  ohne  Arbeit 
enthalten,  von  einem  Ort  zum  andern  streifen,  spielen  und  karten, 
auch  grosse  Zehrung  thun,  und  unsere  Unterthanen  viel  MuthwiUen 
(so  Uns  ferner  zu  gestatten  oder  zu  leiden  nicht  gemeint)  zufUgen, 
demnach  ist  unser  ernstlicher  Befehl,  Wille  und  Meinung,  dass  die 
Obrigkeiten  allenthalben  dieselben  Müssiggänger  ihres  Handels  und 
Wesens  befragen,  und  ihnen,  die  sich  mit  Arbeit  oder  Diensten 
nicht  niederlassen  wollen,  in  unserm  Land  zu  wohnen  nicht  mehr 
gestatten,  noch  einige  Unterhaltung  geben,  sondern  gestracks  ans 
dem  Land  zu  ziehen  gebieten.  Und  welche  sich  darüber  in  ge- 
meldetem unserem  Land  über  '6  Tage  ohne  Arbeit  enthalten  und  von 
angesessenen  Landleuten  keine  Versprecher  haben,  dieselben  sollen 
nach  Rath  der  Geschwomen  gefänglich  angenommen  und  gefragt, 
und  welche  gleichwohl  nichts  bekennen  würden,  um  ihre  Verachtung 
nach  Rath  obgemeldeter  Geschwomer  und  nach  Gelegenheit  eines 
Jeden  Handlung  mit  Gefängniss,  Verbietung  des  Landes  oder  in 
anderem  Weg  gestraft  werden." 

„VH.  Sprechern,  Singern  und  anderen  Hofirern  soll  nichts  ge- 
geben, sondern  aus  dem  Land  geboten  werden.  Nachdem  unsere 
Unterthanen  eine  Zeit  her  mit  den  vergebenen  unnothdürfb'gen  Per- 
sonen, als  Sprechern,  gemeinen  Singern  und  Hofirern.  Leyrem  und 
anderen  verdächtigen  Saitenspielem ,  die  Mann  und  Frauen  in  mannig 
Weg  brauchen  und  allenthalben  in  unserm  Land  zu  Berg  und  Thal 
streifen,  auch  alle  Markt  und  Kirchtage  in  merklicher  Anzahl  be- 
suchen, beschwert  worden  sind,  die  auch  grosses  Geld  allenthalben 
im  Land  aufheben  und  sich  daneben  betrüglichen  Spieles  und  Kartens 
gebrauchen,  demnach  ordnen  und  befehlen  Wir,  dass  denselben  un- 
tüchtigen Personen  sich  füren  im  Land  zu  enthalten  nich  gestattet, 
noch  einige  Unterhaltung  oder  Schenkung,  wenig  oder  viel  gegeben, 
sondern  aus  dem  Land  geboten  und  gegen  die  Verächter,  auf  beiden 
Theilen,  mit  Gefängniss  und  Strafe  nach  Rath  der  Geschwomen 
nothdürftig  gehandelt  werde." 

„VIH.  Zigeuner  und  Riffianer  im  Lande  nicht  zu  dulden. 
Denselben  sollen  hiefüran  allenthalben  die  Obrigkeiten,  auch  unsere 
Amtleute  an  unseren  Pässen  durch  das  Land  zu  ziehen,  noch  sich 
darin  kurz  oder  lang  zu  enthalten,  nicht  gestatten,  sondern  ihnen, 
wo  sie  darüber  durch  das  Land  ziehen  würden,  ihr  Gut  nehmen, 
gestracks  aus  dem  Land  gebieten  und  mit  Ernst  darob  halten,  ihnen 
auch  in  souders  an  den  Confirmen  keinen  Pass  geben,  welche  aber 
solches  überführen ,  sollen  in  unsere  Strafe  gefallen  sein.  Gleicherweise 
soll  keinen  Riffianem,  so  auf  allen  Märkten,  Kirchtagen  und  allent- 
halben   im    Land    mit  grossem    Spiel,    Zehrungen    und    Weibern    um- 
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ziehen  (daraus  Mord  und  anderes  viel  Arges  erfolgt),  sich  ferner  im 
Land  zu  enthalten  nicht  gestattet,  sondern  gegen  dieselben  mit  Ernst 
gehandelt  werden." 

^X.  Ausländische  Kirchen  und  andere  Sammler  im  Lande,  auch 
Jakobsbrüder  mit  ungebührlichen  Stäben  und  neben  den  rechten  Land- 
strassen zu  wandeln  nicht  zu  gedulden.  Man  soll  auch  keinem 
Fremden,  Kirchen-  oder  anderen  Sammlern  (so  ausser  Lands  sind, 
auch  oft  das  Geld  an  ihren  eigenen  Nutzen  wenden  oder  üppig  ver- 
zehren) zu  betteln  nie  gestatten,  damit  die  Kirchen  im  Lande  desto 
stattlicher  begabt  und  geziert  werden  mögen.  Auch  soll  auf  die- 
selben Sammler  und  die  Jakobsbrüder  (die  lange,  scharfe  und  un- 
gebührliche Eisen  an  ihren  Pilgerstäben  tragen  und  das  Almosen 
nicht  auf  St.  Jakobs-Strassen,  sondern  vom  Weg  suchen)  fleissig  ge- 
sehen ,  damit  Mord ,  Verkundschaftung  des  Landes  und  anderes  Arges 
verhütet.  Und  deshalb  sollen  in  allen  Städten ,  Märkten  und  Gerichten 
die  verordneten  Bettelmeister  ihre  ileissige  und  getreue  Erkundigung 
haben  und  bei  schwerer,  unserer  Strafe  darob  halten,  auch  sich 
keinen  Bettler  wegen  durch  Munt,  Gabe  oder  in  anderem  Weg  wider 
diese  unsere  Ordnung  bewegen  lassen,  und  die  Gerichtsobrigkeiten 
ihnen  in  dem  Allen  hilflich  sein,  und  gegen  alle  Bettler  oder  Sammler, 
so  sich  darüber  ungehorsam  halten  und  in  Sonderheit  den  Jakobs- 
brüdem,  die  ausserhalb  der  rechten  Landstrasse  und  auf  unge- 
wöhnlichen Wegen  betreten,  nach  Rath  der  Geschwornen  gehandelt 
werden,  wie  hievon  im  sechsten  Titel  dieses  7.  Buches  von  Mtissig- 
gängem  begriffen  ist. 

Die  Neureformirte  Landesordnung  vom  14.  December 
1573  Ferdinands  im  Jahre  1608  mit  Gestattung  Maximilians,  des 
damaligen  Regenten  der  Vorder-  und  Oberösterreichischen  Länder, 
neu  gedruckt,  ist  bereits  weit  ausführlicher,  und  gebe  ich  auch  hier 
den  Wortlaut  wieder,  obgleich  er  jenen  von  1532  grossentheils  in 
sich  schliesst.  Die  Bestimmungen  des  7.  Buches  lauten: 

„IV.  Von  Bettlern.  Wir  wollen  und  gebieten  auch,  dass  hie- 
fttran  allen  fremden  Bettlern,  Mannes-  und  Weibspersonen,  jungen 
und  alten  in  diesen  ünserm  Lande  keineswegs  mehr  zu  betteln  oder 
darin  zu  enthalten  gestatten,  sondern  dieselben  allenthalben  durch 
die  nachgesetzten  Obrigkeiten  bei  Städten,  Märkten  und  Gerichten 
alsbald  aus  dem  Land  zu  ziehen  ausgeschafil  und  damit  sie  nicht 
mehr  darein  kommen,  sollen  sie  durch  Unsere  Haupt-  und  Amtsleute 
an  den  Ortflecken  und  Pässen  dieses  Landes  abgewiesen  und  nicht 
mehr  darein  gelassen  und  was  alsdann  über  solches  Ausschaffen  für 
Bettler  oder  Bettlerin  bei  Städten  oder  Gerichten  umschweifend,  es 
sei  nun  an  offenen  freien  Jahr-  oder  Wochenmärkten ,  hohen  Festen, 
Kirchtagen  oder  sonst  befunden  oder  betreten,  die  sollen  die  nach 
gesetzten  Obrigkeiten  jeder  Orte  den  nächsten  gefänglich  einziehen 
und  nach  Gelegenheit  darum  strafen ;  so  auch  einigerlei  Verdächtigkeit 
bei  ihnen  befunden  wird,  mit  nothwendiger  Besprechung  und  in 
anderm  Weg  die  Nothdurft  gegen  sie  fürnehmen." 
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„Es  soll  auch  den  Inländern  nnd  Inwohnern  Mannes-  und 
Weibspersonen,  jungen  und  alten,  die  sich  mit  Diensten  und  Arbeiten 
behelfen  und  ernähren  mögen  und  des  Almosens  nicht  wflrdig  sind, 
weder  bei  Städten  noch  Gerichten  keineswegs  zu  betteln  gestattet, 
auch  durch  die  nachgesetzten  Obrigkeiten  jeder  Orte  bei  Städten  und 
Gerichton  diese  Ordnung  fürgenommen  werden,  dass  eine  jede  Com- 
mune, Stadt,  Dorf  und  Flecken  sich  ihrer  armen  und  dürftigen 
Leute,  die  sich  Alters,  Krankheit  und  anderer  Gebrechen  halber 
ohne  das  Almosen  nicht  ernähren  mögen,  eigentlich  erkundigen  und 
in  sondere  Verzeichnisse  nehmen,  damit  sie  wissen,  wer  sie  seien, 
und  alsdann  auch  eine  Commune,  Stadt,  Markt,  Dorf  und  Flecken 
dieselben  ihre  wissentlichen  Armen  und  dürftige  Leute  selbst  unter- 
halten, und  niemanden  zu  betteln  gestatten  oder  denselben  öffentliche, 
bleierne  Zeichen,  darein  derselben  Stadt,  Markt  oder  Gericht  Wappen 
eingestemmt  sind,  anhängen,  damit  sie  ihr  Almosen  doch  allein  bei 
derselben  Commune,  Stadt,  Markt,  Dorf  und  Flecken,  darin  solche 
arme  dürftige  Leute  geboren  oder  bisher  lang  ihre  Wohnung  gehabt 
und  ihnen  solche  Zeichen  gegeben  werden,  und  sonst  nirgends 
anderswo  suchen  mögen  und  also  niemand  anderswo  damit  beschwert; 
auch  viel  böser  Missethaten  und  Handlungen,  so  durch  die  Bettler 
geübt,  verhütet  werden  und  soll  auch  allein  denselben  armen  Leuten, 
so  die  Zeichen  haben  und  sonst  niemanden  andern  das  Almosen 
zu  suchen  gestattet,  noch  zugelassen  werden." 

„Welche  Stadt,  Markt  oder  Gericht  im  Land  aber  soviel 
wissentlicher  armer  dürftiger  Leute  hätte,  die  sie  selbst  je  nicht  er- 
halten möchten,  sollen  die  nachgesetzten  Obrigkeiten  solcher  Stadt, 
Markt  oder  Gericht  denselben  ihren  armen,  dürftigen  Leuten  schrift- 
liche Urkunden  umsonst  und  Gotteswillen  geben,  doch  nicht  anders 
denn  wie  obgehört,  auf  genügsame  Erfahrung  ihrer  wissentlichen 
Armoth  oder  Gebrechlichkeit  nnd  dass  sie  sich  derselben  halber  mit 
Arbeit  oder  Diensten  nicht  ernähren  mögen;  auf  solche  Urkunden 
mögen  alsdann  dieselben  armen  dürftigen  Leute  das  Almosen  anderer 
Orte  wohl  suchen.  Und  wir  wollen  auch  männiglich  vermahnt  haben, 
mit  denselben  armen  Leuten  christliches  Mitleid  zu  tragen  und  mit 
gebührender  Hilfreichung  nicht  zu  verlassen.  Doch  soll  denselben 
armen  Leuten  auf  angeregte  ihre  Urkunden  in  jeder  Stadt,  Markt 
oder  Dorf  das  Almosen  über  einen  Tag  zu  suchen  nicht  gestattet, 
sondern  von  einem  Ort  an  das  andere  gewiesen,  damit  nicht  ein 
Ort  allein  beschwert,  sondern  in  Erhaltung  solcher  Armen  eine 
gleiche  gemeine  durchgehende  Bürde  getragen  werde.  Es  sollen  aber 
aucli  die  nachgesetzten  Obrigkeiten  allenthalben  zum  wenigsten  im 
Jahr  einmal  oder  so  oft  sie  es  für  eine  Nothdurft  ansehen ,  dieselben 
Personen,  denen  sie  Urkunden  gegeben  haben,  und  sowohl  aach 
die  anderen  Obrigkeiten,  unter  denen  sich  Personen  mit  dergleichen 
von  anderen  Obrigkeiten  habenden  schriftlichen  Urkunden  zu  Be- 
suchung des  Almosens  aufhalten,  für  sich  erfordern  und  da  sie  be- 
funden ,  dass  denselben  Personen  eine  oder  mehr  ihrer  Leibsschwach- 
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heit  oder  Gebrechlichkeit  entledigt  oder  sonst  za  einem  besseren 
Vermögen  gekommen  wäre,  dass  sie  sich  ausser  des  Betteins  er- 
nähren möchten ,  alsdann  von  denselben  die  Urkunden  wieder  nehmen 
und  ihnen  weiter  zn  betteln  nicht  gestatten.  Welche  aber  ihrer  Armath 
und  Gebrechlichkeit  halber  des  Almosens  weiter  nothdürftig  sind, 
denen  sollen  ihre  Urkunden  durch  ihre  ordentlichen  Obrigkeiten 
jährlich  verneuert  und  sonst  niemand  ausser  solcher  Urkunden 
anderer  Orte  zu  betteln  oder  das  Almosen  zu  suchen  gestattet 
werden." 

„Daneben  sollen  auch  die  nachgesetzten  Obrigkeiten  allenthalben 
bei  Städten  und  Gerichten  jederzeit  ihr  fleissig  Aufmerken  haben 
and  mit  allem  Ernst  darob  und  daran  sein,  der  Bettler  Kinder, 
so  Alters  und  Gesundheitshalber  ihr  Brot  zu  verdienen  geschickt 
sind,  zu  Diensten  oder  Handwerk  zu  lernen  oder  sonst  zu  Bauern- 
arbeit unterzubringen,  damit  sie  zeitlicher  den  Bettlern  und  Bettle- 
rinnen genommen  und  zu  der  Arbeit  und  Dienst  erzogen  und  gehalten 
werden  und  nicht  für  und  für  dem  Betteln  anhängen." 

„Und  was  also  wie  obgehört  für  arme  dürftige  Leute  vorhanden, 
denen  das  Almosen  zu  suchen,  Zeichen  und  Urkunden  gegeben 
würde ,  die  sollen  solche  Almosen  nicht  in  Häusern  (dem  viel  Unlust 
und  Arges  dadurch  geschieht),  sondern  vor  der  Kirche  und  vor  den 
Häusern  auf  der  Gasse  suchen  und  begehren." 

„Daneben  sollen  auch  die  nachgesetzten  Obrigkeiten  allenthalben 
ihr  fleissig  Acht  und  Aufmerken  geben ,  wie  diejenigen  armen  Leute, 
Manns-  und  Weibspersonen,  jung  und  alt,  denen  wie  obgemeldet 
das  Almosen  zu  suchen  erlaubt  und  Zeichen  und  Urkunden  hierum 
gegeben  werden,  das,  so  sie  also  vom  Almosen  erobern  und  zusammen- 
bringen, zur  Nothdurft  anlegen  und  da  sie  befunden  (wie  den  oft- 
mals geschieht),  dass  sie  dasselbe  unnütz  in  Wirthshäusern  oder  sonst 
in  Winkeln  um  Wein  ausgeben ,  verzechen,  verthun  oder  verschwenden 
oder  in  anderem  Weg  ungebührlich  damit  handeln,  gegen  sie  und 
die  Personen,  so  ihnen  hiezu  statt  und  Platz,  auch  Herberg  und 
Unterschleif  geben,  nicht  allein  mit  ernstlicher  Strafe  andern  zu  ab- 
scheulichem Exempel  verfahren,  sondern  auch  die  ihnen  gegebenen 
Zeichen  und  Urkunden  von  ihnen  nehmen,  das  Almosen  weiter  zu 
suchen  nicht  zusehen  oder  gestatten,  sondern  allenthalben  weg- 
schaffen und  nirgends  gedulden." 

„Was  aber  Pilgram  oder  Kirchfahrer  sind,  die  sollen  bei  den 
rechten  Strassen  bleiben  und  sich  auch  nicht  —  über  einen  Tag  an 
einem  Ort  enthalten,  es  würde  denn  einer  durch  Krankheit  ver- 
hindert." 

„V.  Ledige  Knecht,  die  nicht  Arbeit  noch  Versprecher  haben, 
zu  rechtfertigen.  Und  nachdem  sich  viel  Müssiggänger,  die  nicht 
eigens,  noch  keine  Versprecher  haben,  in  unserm  Land  ohne  Arbeit 
enthalten,  von  einem  Ort  zum  andern  streifen,  spielen  und  karten, 
auch  grosse  Zehrung  thun  und  Unseren  Unterthanen  viel  Muthwillen 
(so  Uns  ferner  zu  gestatten  oder  zu  leiden  nicht  geraeint)   zufügen. 
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Demnach  ist  es  unser  ernstlicher  Befehl,  Wille  nnd  Meinong^  dass 
die  Obrigkeiten  allenthalben  dieselben  Mttssiggänger,  sie  seien  fremde, 
ausländische,  unbekannte  oder  in  diesem  Land  angesessene  oder 
ledige  Personen  ihres  Handels  und  Wesens  befragen  und  ihnen,  die 
sich  mit  Arbeit  oder  Diensten  nicht  niederlassen  wollen,  in  Unserm 
Land  zu  wohnen  nicht  mehr  gestatten,  noch  einige  Unterhaltung 
geben,  sondern  stracks  aus  dem  Land  zu  ziehen  gebieten.  Und 
welche  sich  darüber  in  gemeldetem  Unserm  Land  Aber  3  Tage  ohne 
Arbeit  enthalten  und  von  angesessenen  Landleuten  keine  Versprecher 
haben,  dieselben  sollen  nach  Rath  der  Geschwomen  gefänglich  an- 
genommen und  gefragt:  und  welche  gleichwohl  nichts  bekennen 
würden,  uro  ihre  Verachtung  nach  Rath  obgemeldeter  Geschwom^i 
und  nach  Gelegenheit  eines  jeden  Handlung  mit  Gefängniss,  Ver- 
bietnng  des  Landes  oder  in  anderem  Wege  gestraft  werden.'^ 

„Wir  wollen  und  gebieten  auch,  dass  die  Wirths-  und  Gast- 
geber bei  Städten  und  Gerichten  oder  einzigen ,  ordentliche  WirÜis- 
häusern  und  sowohl  auch  andern  Personen,  bei  denen  obangeregte 
ledig  mttssiggehende  und  andere  unbekannte  fremde  Personen  zu 
Ross  oder  Fuss  ihre  Herberge  oder  Zukehr  nehmen,  dasselbe  jeder- 
zeit den  ordentlichen  Obrigkeiten  in  geheim  anzeigen,  damit  durch 
dieselbige  Gelegenheit  solche  Gäste  wahrgenommen  und  soviel  mög- 
lieh  ist  erkundet ,  und  wo  Gefährlichkeit  oder  Argwohn  gespürt  oder 
befunden  würde,  aldann  gegen  dieselben  ledig  müssiggehenden  oder 
andern  fremden  unbekannten,  argwöhnischen  Personen  und  Gäste 
mit  gefänglicher  Annehmung  oder  in  anderem  gebührlichen  Weg 
nach  Gestalt  des  Verdachtes  oder  Argwöhnigkeit  die  Nothdurft  für- 
gcnommen  und  gehandelt  werden  möge.  Eis  soll  auch  eine  anbe- 
kannte Person  über  eine  Nacht,  zwei  oder  drei  an  einem  Orte  ausser- 
halb redlicher  Ursachen  nicht  geduldet  werden.  Wer  oder  welche 
aber  das  übertreten  und  denselben  müssiggehenden  oder  fremden  un- 
bekannten Personen  unangezeigt  der  Obrigkeit  Herberg  oder  ünter- 
schleif  geben,  gegen  denselben  sollen  ihre  ordentlichen  Obrigkdten 
hierum  nach  Gestalt  oder  Gelegenheit  der  Sachen  mit  gebührender 
Strafe  verfahren." 

„VL  Sprechern,  Singern  und  anderen  Hofirem  soll  nichts  ge- 
geben, sondern  aus  dem  Land  geboten  werden."  Nachdem  Unsere 
Unterthanen  eine  Zeit  her  mit  den  vergebenen,  nnnothdtlrftigen  Per- 
sonen, als  Sprechern,  gemeinen  Singern  und  Ilofirern,  Leyrem  und 
anderen  untü(  htigen  Saitenspielem,  die  Manne  und  Frauen  in  mannig 
Weg  brauchen  und  allenthalben  in  Unserem  Land  zu  Berg  und  Thal 
streifen,  auch  alle  Märkte  und  Kirchtage  in  merklicher  Anzahl  be- 
suchen, beschwert  worden  sind,  die  auch  grosses  Geld  allenthalben 
im  Land  aufbeben  und  sich  daneben  betrüglicheu  Spiels  und  Kartens 
gebrauchen :  Demnach  ordnen  und  befehlen  Wir,  dass  denselben  on- 
tüchtigen  Personen  sich  füran  im  Land  zu  enthalten  nicht  gestattet, 
noch  einige  Unterhaltung  oder  Schenkung,  wenig  oder  viel  gegeben: 
und    sonderlich    auch   die   Wirthe   und   Gastgeber   ihnen    zu  solchem 
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Thun  weder  Herberg  noch  Uoterschleif  gegeben,  noch  Gäste  zu  über- 
laufen gestatten,  sondern  aus  dem  Land  geboten  und  gegen  die  Ver- 
ächter auf  beiden  Theilen  mit  Gefängniss  und  Strafe  nach  Rath  der 
Geschworenen  nothdürftig  gehandelt  werde/^ 

„Gleichfalls  wollen  Wir  auch  allerlei  leichtfertiges  Ringen, 
Springen  und  dergleichen  Spiel  gänzlich  abgeschafft  und  verboten 
haben.^ 

„Ferner  setzen  und  gebieten  Wir,  dass  hiefttran  die  Waischen 
und  andere  fremde  aus-  und  inländische  Geiger,  Pfeifer  und  der- 
gleichen Hofirer  und  Spiclleute,  weder  Prälaten,  die  vom  Adel,  Bürger, 
noch  jemand  andrer  geistlichen,  noch  weltlichen  Standes,  weder  in 
den  Klöstern,  Schlössern,  Sitzen  noch  anderen  ihren  Wohnungen:  auch 
weder  in  Wirthshäusem  oder  Ta fernen,  es  sei  auf  Hochzeiten,  Jahr- 
märkten, Kirchtagen  oder  sonst  in  anderem  Weg  in  Städten,  Märkten, 
noch  auf  dem  Lande  überlaufen,  behelligen  oder  beladen;  es  würde 
denn  derselben  Spielleute  oder  Hofirer  einer  oder  mehr  darum  sonder- 
lich ersucht  oder  bestellt.  Welche  aber  hiewider  handeln  würden, 
die  sollen  desswegen  und  sowohl  auch  der  Wirth  und  der  Gastgeber^ 
der  solchen  Spielleuten  unerfordert  von  den  Gästen  das  Hofiren  vor 
den  Tischen  zusieht  oder  gestattet  und  nicht  davon  abweist,  von 
den  nachgesetzten  Obrigkeiten  jeder  Orte,  da  solches  bcschieht,  nach 
Nothdurft  gestraft  werden." 

„Vn.  Von  Zigeunern.  Es  sollen  hinfüran  die  Obrigkeiten 
allenthalben  in  diesem  Lande  und  sonderlich  an  den  Confinen  und 
Ortpässen  keinen  Zigeuner,  Manns-  noch  Weibspersonen  in  und  durch 
dieses  Unser  Land  zu  ziehen,  zu  handeln,  noch  zu  wandeln  und  noch 
viel  weniger  kurz  oder  lang  darin  sich  zu  enthalten  gestatten,  noch 
ihnen  dessen  Sicherheit,  Geleite,  Urkunden  oder  Passbrief  geben, 
sondern  von  dannen  wegweisen  und  mit  Ernst  darob  halten;  und 
wo  aber  sie  die  Zigeuner,  Manns-  oder  Weibspersonen  sich  nicht  ab- 
weisen lassen,  sondern  hierüber  in  oder  durch  diess  Land  ziehend 
betreten  würden,  sollen  sie  mit  ihren  Leib,  Hab  und  Gütern,  so  bei 
ihnen  gefunden  wird,  männiglich  preis  und  frei  sein;  und  da  auch 
jemand  mit  der  That  gegen  sie  was  handeln  oder  fürnehmen  würde, 
daran  nicht  gefrevelt  oder  Unrecht  gethan  haben." 

„Wir  setzen  und  wollen  auch,  dass  der  oder  diejenigen,  welche 
die  Zigeuner  beherbergen,  behausen  oder  ihnen  Unterschleif  geben, 
mit  Ernst  und  unnachlässig  gestraft,  darin  auch  niemand  verschont 
werden  soll.'' 

„VUL  Riflflaner  im  Land  nicht  zu  gedulden.  Also  wollen  und 
gebieten  Wir  auch,  dass  keinen  Riflfianem,  so  auf  allen  Märkten, 
Kirchtagen  und  allenthalben  im  Lande  mit  grossem  Spiel,  Zehrungen 
und  Weibern  (daraus  Mord  und  anderes  viel  Arges  erfolgt)  umzu- 
ziehen, noch  im  Land  sich  zu  enthalten  nicht  gestattet,  sondern  die- 
selben allenthalben  weggeschaflt  und  da  einiger  darüber  betreten, 
gegen  ihn  mit  Strafe  und  anderem  alles  Ernst  gehandelt  und  stracks 
darob  gehalten  werde." 
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„IX.  Neu  QDgewöhnliche  Wirthahäuser  nicht  zu  gestatten.  Nadi- 
dem  viel  Mörderei  und  andere  Cebel  täglich  allenthalben  im  Land 
beschehen,  auch  viel  gemeiner  Wirthe  in  den  neuen ,  ungewöhnlichen 
Wirthshausern  wider  alt  Herkommen  Wein  zu  schenken  auferstehen, 
daraus  grosse  Zehrungen,  auch  ungebührliches  Spiel,  Zutrinken,  Gottes- 
lästerung, Aufruhr  und  heimliche  Conspiration,  auch  mordliche  Thateo 
erfolgen,  und  zur  Abstellung  solcher  Gefährlichkeit,  so  haben  Wir 
mit  zeitigem  Rath  Unserer  Landschaft  beschlossen ,  dass  in  allen 
Gerichten  durch  die  Obrigkeiten  solche  ungebührliche  Wirthe  in  den 
ungewöhnlichen  Häusern  ausserhalb  der  Landstrassen,  an  Einöden 
und  anderen  ungewöhnlichen  Orten  (da  sich  obgemeldete  yerdächtige 
Personen,  auch  Spieler,  Absager,  Räuber,  Mörder  und  anderes  ver- 
wegenes, loses,  leichtfertiges,  unnützes  und  müssiggehendes  Gesindel 
und  Pöbel  enthalten  und  durchschlüpfen  möchten)  Gastung  zu  halten 
und  Wein  zu  schenken  abgethan  und  diese  und  dergleichen  Tafem 
und  Wirthshäuser  hinfttran  gänzlich  abgestellt  und  keineswegs  mehr 
gestattet  werden  sollen.  Welche  Obrigkeit  aber  ein  solches  nicht 
thäte,  die  soll  nach  Ungnaden  gestraft  werden/' 

„X.  gleichlautend  X.  der  älteren  Landesordnung. ^ 
„XVII.  Von  Gartknechten.  Nachdem  auch  viel  loses,  verwe- 
genes, müssiggehendes  Gesind  sich  auf  die  Gart  legen  und  Unsere 
Unterthanen  im  Land,  sonderlich  in  den  Thälern  und  auf  den  Ein- 
öden mit  Abnehmung  des  ihrigen  beschweren  und  dermassen  Unruhe 
und  Drangsal  anlegen,  dass  sie  ihres  Leibes,  Lebens  und  Gutes  vor 
denselben  nicht  sicher  sein  können:  setzen,  ordnen  und  wollen  Wir, 
dass  alle  fttr  und  nachgesetzte  Obrigkeiten  im  Land  auf  solche  gar- 
tende,  hausirende  und  streichende  Knechte  allenthalben  in  ihren  Ver- 
waltungen ihr  fleissiges  Aufsehen  und  Kundschaft  halten  und  sobald 
sie  deren  einen  oder  mehr  betreten,  den  oder  dieselben  von  Stund 
an  besprechen,  wie  er  oder  sie  mit  Tauf-  oder  Zunamen  heissen, 
wess  Landes  sie  seien,  von  wannen  sie  ziehen,  wohin  sie  wollen, 
was  ihr  Thun,  Lassen  und  Fürnehmen  sei?  solches  alles  fleissig  auf- 
schreiben und  sonderlich  daneben  ihre  Personen  und  Kleidungen 
fleissig  verzeichnen  lassen  und  so  ihr  einer  oder  mehr  befinden,  die 
aus  dieser  Unserer  fürstlichen  Grafschaft  Tirol  geboren  wären,  d^i 
oder  dieselben  von  Stund  an  einen  leiblichen  Eid  zu  Gott  und  den 
Heiligen  schwören  lassen,  dass  sie  sich  entweder  ohne  Verzug  und 
Versäumniss  demnächst  aus  dem  Land  verfügen  und  den  Unterthanen 
keinen  Einfall  in  ihre  Häuser  thun ,  noch  in  einigem  anderen  W^ 
beschädigen  oder  beschweren,  oder  aber  im  Lande  zn  ehrlicher 
Nahrung  oder  ihrem  Handwerk  und  Arbeit  niederthnn  und  sich  hie- 
für in  keinem  Weg  einigen  Gartens  oder  Hausirens  weder  auf  der 
Strafe,  noch  von  den  Strassen,  in  den  Thälern,  Dörfern,  Berg  und 
Einöden,  Hof  und  Häusern  weiter  im  Land  gebrauchen  wollen;  und 
da  sie  hiewider  handelnd  befunden  würden,  als  dann  gegen  ihren 
Leib  und  Leben  als  gegen  einen  Meineidigen,  ehr-  und  treulosen 
Mann,  der  wider  geschwornen  Eid  und  Treu  fürsätzlich  und  gefilhr- 
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lieh  misshandelt,  auch  Leib  und  Leben  verwirkt  hat,  gerichtet  und 
gehandelt  werden  soll.  Wo  aber  einer  oder  mehr  in  angeregter  Be- 
sprechung kein  Landsmann,  8ondei*n  ein  Ausländer  zu  sein  befunden 
worden,  den  oder  dieselben  sollen  die  für  und  nachgesetzten  Obrig- 
keiten nach  obgeschriebener  Besprechung  gleichermassen  einen  Eid, 
wie  obsteht,  schwören  lassen,  sich  den  nächsten  aus  dem  Land  zu 
thun  und  darin  eine  Nacht  nicht  liegen,  da  er  die  andern  gelegen 
ist,  auch  weiter  gartend  und  hausirend  in  diess  Land  nicht  zu  kommen, 
er  ziehe  denn  mit  einem  aufrechten  Fähndlein  und  Kriegsvolk  durch's 
Land  oder  ziehe  seinem  ehrlichen  Gewerb,  Handwerk  und  Arbeit 
nach,  auch  bei  Strafe  Verlierung  Leibes  und  Lebens.  Und  was  also 
fClr  Gartknechte  ihren  Zug  auf  der  Strasse  anheim  oder  zu  ihren 
ehrbaren  Hantirungen  und  Gewerben  nehmen,  sollen  sie  die  für  und 
nachgesetzten  Obrigkeiten  ihnen  einige  Rottirung  noch  Versammlung 
in  keinem  Weg  gestatten,  sondern  sie  dahin  weisen  und  halten,  dass 
sie  einzelner  Weise  solchen  ihren  Zug  stracks  unrottirt  und  unge- 
sammelt, durch  ihre  Obrigkeiten  und  Gebiet  ohne  alle  Beschwerde 
und  Beschädigung  Unserer  Unterthanen  und  männiglich  nehmen. 
Würde  sich  aber  einer  oder  mehr  Gartknecht,  sie  seien  In-  oder 
Ausländer,  solches  Eidschwörens  verwidem  und  setzen,  den  oder  die- 
selben sollen  sie  so  lang  in  Gefängniss  mit  Wasser  und  Brot  halten, 
bis  sie  solchen  Eid  gutwillig  erstattet  haben.  Im  Fall  sich  aber 
einer  oder  mehr  solches  Eides  mit  Gewalt  widersetzten  und  sie  die 
Obrigkeiten  allein  derselben  nicht  mächtig  wären ,  so  sollen  sie  die 
Unterthanen  ihrer  Verwaltung,  so  viel  sie  vermeinen  vonnöthen  zu 
sein,  aufmahnen  und  die  widersetzlichen  Gartknechte  mit  Gewalt  zu 
Gefängniss  bringen,  und  danach  demnächst  erstlich  mit  gütlicher  Be- 
sprechung gegen  sie  fürgehen;  und  so  sie  darin  einige  Argwöhnigkeit, 
Zeichen  oder  Anzeigen  bei  ihnen  finden,  gegen  den  oder  dieselben 
alsdann  mit  ordentlicher  strenger  Frage  verfahren,  damit  alsdann 
ihrem  Verbrechen  nach  gebührlicher  und  verdienter  Strafe  gegen  sie 
gehandelt  werden  möge.  Sobald  sie  die  Obrigkeiten  auch  einen  oder 
mehr  also  in  obgeschriebenen  Eid  genommen,  und  sich  Gelegenheit 
seiner  Person  an  ihm  oder  ihnen  erlernet,  sollen  sie  solches  dem 
nächsten,  ihren  umgelegenen  und  benachbarten  Obrigkeiten  zuschreiben, 
auf  dieselben  auch  ihr  Aufsehen  zu  haben.  Welcher  dann  über 
gethanen  Eid  weiter  gartend  oder  hausirend  befunden,  den  oder  die- 
selben sollen  sie  von  Stund  an  gefänglich  einkehren  und  gegen  ihren 
Leib  und  Leben  dasjenige  handeln,  das  einer  verwirkt,  der  seinen 
Eid,  Gelübde  und  Ehre  verbrochen  und  nicht  gehalten  hat.  Wenn 
dann  über  obbemeldetes  gütlich  besprechen  Nichts  helfen  und  die 
Gartknecht  sich  mit  Gewalt  und  thätlicher  Hand  setzen  und  einer 
oder  mehr  Gartknecht  darob  entleibt  würden  oder  was  sich  sonst 
darunter  wider  ermeldete  Gartknechte  zutragen  möchte,  dass  sollen  sie 
die  Obrigkeiten  und  Unterthanen  gegen  Uns  gänzlich  frei  und  unge- 
straft sein  und  bleiben  und  in  solchem  allem  soll  je  eine  Obrigkeit 
der   andern   auf  ihr   Zuschreiben   oder  Entbieten    die  Hand    reichen. 
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Wofern  auch  angeregte  Gartknechte,  hausirende  und  durchstreichende 
Personen  sich  in  die  Thäler,  Weiler  oder  zu  den  einletzigen  Höfen 
und  Häusern,  so  weit  von  der  Obrigkeit  gelegen,  thun  und  die  Untere 
thanen  zu  beschweren  unterstehen  würden,  und  die  Untei'thanen  Ihre 
Obrigkeiten  sobald  nicht  erreichen  möchten,  sollen  sie  die  Unterthanen 
sie  ernstlich  mit  guten  Worten  abweisen  und  wo  das  nicht  helfen: 
alsdann  ein  Nachbar  dem  andern  zu  Hilf  kommen,  solche  Gart-  und 
hausirende  Knechte  gefänglich  annehmen  und  dieselben  zu  Obri^eits 
Händen  zu  bringen  verhelfen:  da  sie  sich  aber  ihnen  mit  Gewalt 
widersetzen  und  sich  hierunter  auch  gegen  sie  die  Gart-  und  hau- 
sirenden  Knechte  was  zutragen  würde,  sollen  sie  die  Unterthanen 
desselben  gen  .Uns  und  ihre  Obrigkeit  gänzlich  frei  und  anent- 
golten  sein.  Jedoch  wollen  Wir  die  ehrlichen  Eriegsleute  und  Lands- 
knechte, so  ihren  Pfenning,  doch  allein  bei  Städten  und  Märkten  und 
sonst  anderen  Orten  nicht  zehren,  und  dieselben  bezahlen,  sich  aueh 
mit  Garten  nicht  behelfen  und  einen  aufrechten  Wsindcl  fahren  mit 
obvermeldeter  Unserer  auf  die  Gart  und  hausirenden  Knechte  be- 
stimmten Satzung  und  Ordnung  nicht  gemeint,  sondern  ausgeschlossen 
haben." 

Wir  finden  hier  also  eine  förmliche  Codification  der  Landstreicher- 
und Bettlerbestimmungen,  den  unbefugten  Ortsbettel,  Bettelbriefe  und 
Landstreicher  behandelt,  ferner  bereits  die  Urfehde  Abgeschaffter 
mit  Aufstellung   des  Verbrechensbegriffes   des  Urfehdbruches  solcher. 

Die  böhmische  Landordnung  Ferdinand  Ivom  Jahre  1565 
(nach  der  1 604  erschienenen  deutschen  Ausgabe  von  Peter  8 1  u  r  b  a) 
enthielt  unter  L,  27  und  28,  Landstreicherbestimmungen.  Artikel  27 
lautete:  „Betreffend  die  Müssiggänger  und  Faul  lenzer  ,  dieweil  jeder- 
mann kund  und  wisslich  ist,  dass  durch  sie  und  ihre  Freiheit  viel 
Schadens  und  Unordnung  in  diesem  Königreich  entstehet,  dertialben 
wo  man  solche  Müssiggänger  befindet,  kann  man  sie  aufheben,  wer 
sie  aus  den  Ständen  begreift  und  da  jemand  sie  wollte  auf  anderen 
Gründen  aufheben  und  hat  nicht  genugsam  Gewalts  dazu,  so  kann 
er  solches  dem  Herrn  auf  wess  Gründen  sie  vorhanden  sind,  oder 
in  der  Stadt  anzeigen,  man  soll  ihm  dazu  helfen  und  fördern  und 
soll  Zeit  und  Stunde  melden,  wann  er  auf  sie  greifen  wolle,  dann  er 
soll  persönlich  gegenwärtig  sein,  oder  an  seiner  statt  hinschicken, 
darauf  ist  jedermann  (dem  also  angezeigt  worden  ist)  schuldig,  also 
wie  das  mag  erdacht  werden,  den  Mttssiggängem  keine  Warnung  sa 
geben,  dadurch  sie  davon  kommen  möchten,  würde  aber  der  Grund- 
herr oder  eine  Stadt,  wo  solche  Müssiggänger  vorhanden  sind,  dem 
begehrenden  Theil  solches  abschlagen  und  will  ihm  nicht  helfen, 
sondern  vertheidigen  oder  sie  warnen,  der  soll  dem,  der  das  an  ihm 
begehrt  hat,  20  Schock  Groschen  verfallen  und  ist  ihm  schuldig, 
dieselbigen  von  Acta  in  14  Tagen  zu  verrichten,  und  so  der  Grund- 
herr daselbst  in  der  Nähe  nicht  ist  vorhanden,  und  wird  solches 
seinen  Amtleuten  oder  Richtern  oder  Geschworenen  angezeigt  und  sie 
verhalten  sich  nicht  also,    wie  obsteht,  fallen  in  gleiche  Pön  als  ihr 
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Herr,  und  so  ihm  die  Pön  nicht  verreicht  wird,  mag  er  derselben 
«ine  Beschickung  nehmen  für  das  Recht  der  Hauptleute,  oder  für  das 
Kammerrecht,  oder  für  das  kleine  Recht  und  die  armen  Bauersleute 
kann  er  darum  kümmern  und  aufhalten  und  durch  Kammerrecht 
fördern."  Dazu  hiess  Artikel  28 :  ,.Betreffend  die  MüSFiggänger,  die 
also  aufgehalten  werden.  Dieselbigen  soll  man  überantworten  in  dessen 
Macht,  der  sie  auskundschaftet  und  der  der  Aufhebung  Ursacher  ist 
oder  der  sie  für  sich  selbst  aufgehalten,  soll  sie  auch  selber  behalten, 
also  dass  ein  jeder  aus  ihnen  schuldig  ist,  ihm  zu  verrichten  2  Schock 
-Groschen  und  welche  Person  ihm  das  Geld  nicht  gibt  und  verrichtet, 
so  mag  sie  der,  der  sie  im  GefMngniss  hat,  ein  ganzes  Jahr  ohne 
Besolden  in  seinen  Diensten  gebrauchen,  wenn  er  sie  versorget  mit 
Speis  und  Trank  und  anderer  Nothdurft,  als  auf  einen  Dienstboten 
gebührt,  und  so  der,  der  die  Leute  im  Gefängniss  hat,  ihrer  zu 
keiner  Arbeit  nicht  bedarf,  so  kann  er  sie  einem  anderen,  wer  ihn 
gelüstet,  übergeben  und  dem  sie  tibergeben  sind,  kann  sie  in  aller- 
mass  zu  seiner  Nothdurft  wie  dieser  gebrauchen  und  so  solcher 
Müssiggänger  von  jemand  die  Flucht  gibt  und  kommt  zu  seinem 
Herrn  oder  an  einen  anderen  Ort  und  wird  allda  ausgeforscht,  so 
kann  er  nach  ihm  zu  seinem  Herrn  schicken,  wo  er  vorhanden  ist 
und  so  der  Herr  ihn  nicht  wollte  ausgeben,  so  mag  er  in  drum 
fOi*nehmen  in  allermass,  wie  gebräuchlich  ist,  so  einem  Unterthan  oder 
einem  Dienstboten  fürgehalten  wird,  wann  aber  der  Müssiggänger  das 
ganze  Jahr  also  hat  ausgedient,  soll  er  ihn  darüber  nicht  länger  auf- 
halten, würde  er  ihn  aber  länger  aufhalten,  so  mag  ein  jeder  Herr 
Edelmann  oder  eine  Stadt  nach  ihm  schicken,  dass  er  ihn  ausgeben 
soll,  und  wtirde  er  sich  weigern,  das  zu  thun,  so  mag  er  darum 
eine  Ladung  nehmen  wegen  20  Schock  Groschen,  wie  gebräuchlich, 
€0  ein  Unteiihan  fürgehalten  wird,  und  so  der  Müssiggänger  nach 
Ausgang  des  Jahrs  ledig  wird  und  untersteht  sich  den  Herrn,  der 
ihn  genommen  oder  seinen  armen  Leuten  zu  drohen  oder  Schaden 
zuzufügen,  soll  man  ihm  am  Leibe  strafen."  Endlich  verordnet 
Artikel  29:  „Die  Bauersleut  betreifend,  soll  man  in  den  Städten, 
Märkten  oder  in  den  Dörfern  keinen  Müssiggänger  leiden  oder  dulden 
und  sonderlich ,  welche  nicht  beweibt  sind,  soll  man  auch  keinen 
für  keinen  Hausgenossen  annehmen,  auch  in  keinem  Kretzschmen 
(tschechisch  für  Wirthshaus)  nicht  leiden ,  sondern  sollen  sich  ver- 
dingen, damit  des  Gesindes  und  Dienstboten  eine  Nothdurft  möchte 
vorhanden  sein,  es  wäre  denn  dass  etliche  Gesellen  Alters  und 
Krankheit  halber  nicht  können  arbeiten  und  dienen,  so  mag  man  sie 
für  Hausgenossen  annehmen,  oder  welche  Hausgenossen  beweibt  sind, 
auf  dieselben  sollen  die  Wirthe  Achtung  haben,  damit  sie  sich  mögen 
mit  ihrer  Arbeit  nähren;  so  aber  ein  Hauswirth  das  bei  seinen 
Hausgenossen  vermerket,  dass  er  mit  anderen  Sachen,  denn  mit 
seiner  Arbeit  umgeht  und  faullenzt  in  den  Kretzschmen,  soll  solches 
alsbald  seinem  Herrn  vermelden  und  der  Herr  soll  ihn  wirklich 
strafen  und  darum  sollen  die  Herrschaft  und  Ritterschaft,  Prager  und 
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andere  Städte,  allenthalben  in  ihrem  Gebiet ,  wo  sie  Qnterth&nige 
Leute  haben,  solches  versehen,  dass  die  gedachten  Faullenzer  nicht 
mögen  statt  haben,  denn  es  mag  jedermänniglich  solchen  Fanllenser 
aufheben;  so  aber  jemand  ans  der  Herrschaft,  Ritterschaft  oder 
aus  den  Städten  nicht  wollte  gestatten,  solche  dergleichen  Mttssig- 
ganger  aufzuheben,  kann  man  ihn  für  das  Landrecht,  oder  fär 
das  Eammerrecht,  oder  kleine  Recht  wegen  20  Schock  Groschen 
laden,  und  so  der  Müssiggänger  denselben,  der  ihn  aufheben  hat 
wollen,  einigen  Schaden  zufügt,  so  kann  der,  dem  der  Schaden  wider- 
fahren, solchen  Schaden  bei  dem  suchen,  der  ihn  hat  geweigert  auf- 
zuheben; so  soll  der,  der  sie  hat  wollen  aufheben,  ihren  Herrn  für 
die  Hauptleute  des  Kaisers  beschicken,  damit  die  Leute  fUr  den 
Hauptleuten  ffirgestellt  werden  und  allda  soll  man  sie  richten  und 
strafen  nach  ihrem  Verdienst,  und  wer  sich  anders  verhält,  den  sollen 
die  Hauptleute  des  Kaisers  beschicken  und  wirklich  dazn  halten,  dass 
er  die  Faullenzer  unter  ihm  nicht  leiden  solle. ^ 

Zwei  Dinge  sind  hier  auffällig,  der  feudal  angehauchte  Ver- 
such der  Zwangsarbeit  und  die  Ersatzpflicht  für  Schäden  seitens  der 
Lässigen  in  der  Verfolgung. 

Die  vemeuerte  Landesordnung  für  Böhmen  Ferdinand  IL 
vom  Jahre  1627,  welche  sich  ebenfalls  mit  dem  Civilverfahren  und 
mit  den  „peinlichen  Sachen^'  (Titel  B  bis  Z)  befasst,  handelt  im 
Artikel  Y,  I  bis  XIV  „Von  den  Bettlern,  Faullenzem  und  Land- 
störzern/^  Auf  die  Gefahr  hin,  dass  diese  umständlichen  Bestimmungen 
ungelesen  überblättert  werden,  theile  ich  sie  wörtlich  mit,  weil  auch 
sie  zum  Verständniss  der  Frage,  der  Auffassung  der  damaligen  Zeit 
und  des  ganzen  Jammers  der  Feudalwirthschaft  beitragen. 

„I.  Was  die  Landstörtzer  und  Faulenzer  anlangt,  darunter 
werden  verstanden  sowohl  die  Fremden  als  Eiulieimischen ,  welche 
herrenlos  und  keinem  Herrn  dienen,  sondern  von  einer  Stadt,  Markt, 
Dorf  zu  dem  anderen,  in  die  Krätschmen  kommen,  keine  Arbeit  und 
Nahrung  treiben ,  sich  auf  das  Rauben  und  Stehlen  begeben  ^  die 
Landstrassen  unsicher  machen,  mit  Spielen  und  allerlei  anderen  stit- 
samen  Vortheilen  sich  ernähren  und  allenthalben,  wo  sie  sind  Unrath 
und  Ungelegenheit  anrichten  und  verursachen.  Damit  nun  dergleichen 
Faulenzer  und  Landstörtzer,  sie  sind  zu  Ross  oder  zu  Fuss,  in  diesem 
Land  nicht  geduldet  werden,  sollen  Unsere  Hauptleute  auf  Unseren 
Herrschaften,  wie  auch  eine  jede  Obrigkeit  sowohl  auf  dem  Lande, 
als  in  den  Städten,  bei  ihren  Unterthanen  und  Leuten  es  so  anstellen, 
damit  ihnen  keine  Beförderung  oder  Aufenthalt  gegeben  und  ver- 
stattet werde." 

„II.  Es  soll  sich  auch  niemand  entschuldigen,  dass  er  soleha« 
nicht  abschaffen,  noch  es  bei  seinen  Unterthanen  oder  auf  seinen 
Gründen  und  Herrschaften  dahin  bringen  könnte,  und  da  etwas  der- 
gleichen vorlaufet,  es  mit  seinem  Willen  nicht  geschehe,  sondern  ein 
jeder,  er  sei  arm  oder  reich,  dem  Gott  der  Allmächtige  in  diesem 
Unseren  Erbkönigreich  etwas  beschert  oder  verliehen,  soll  seine  Leute 
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und  Unterthanen  also  regieren  und  auf  seinem  Grund  und  Boden 
solche  Vorsehung  thnn,  damit  von  dannen  niemanden  einiger  Schade 
zogefflgt  werde. '^ 

„III.  So  er  aber  solches  zu  thnn  nnterliesse  und  derselbe  seine 
Benachbarten  oder  diejenigen,  denen  etwa  ein  Schade  von  dergleichen 
Landstörtzern  und  Fanlenzem,  sie  wären  zu  Boss  oder  zu  Fuss,  er* 
folgte,  inne  wurden  und  erführen,  soll  der  oder  dieselbe,  so  es  also 
inne  worden,  es  seinem  Nachbarn  zu  wissen  thnn  und  ihn  erinnern, 
dass  auf  seinem  Orund  und  Boden  dergleichen  Leute  vorhanden :  und 
da  derselbe  solche  Leute  selbst  aufheben  oder  zur  Haft  könnte 
bringen  lassen,  soll  er  dem  Herrn,  dessen  der  Grund  ist,  oder  des- 
selben Amtmann  oder  dem,  so  ihm  am  nftchsten  gesessen,  davon  ver- 
ständigen, damit  er  neben  ihm  dahinschicken  und  sie  also  aufgehoben 
und  geflUiglicb  angenommen  werden  möchten.  Wollte  aber  deren  keiner 
dazu  behilflich  sein,  kann  der,  so  die  Hilfe  begehrt,  den  anderen 
vor  Uns,  da  Wir  im  Lande  und  in  Unser  Abwesenheit  vor  Unseren 
Statthalter  oder  Unser  Landrecht  citiren,  dass  er  sich  gesteilen  und 
wegen  nicht  geleisteter  Hilfe  und  dass  er  auf  Ermahnung  solche 
Landstörzer  und  Faulenzer  nicht  aufheben  helfen,  purgiren  solle: 
und  wo  er  sich  dessen  nicht  purgirte,  noch  billige  und  erhebliche 
Ursachen,  mit  denen  Wir  oder  Unser  Landrecht  zufrieden  sein  können, 
zu  seiner  Entschuldigung  ausführte,  soll  er  demjenigen,  dem  von 
solchen  Leuten  Scliaden  geschehen,  50  Schock  Groschen  Böhmisch, 
im  Fall  der  Schaden  nicht  höher,  erlegen  und  dazu  4  Wochen  lang 
in   Verhaftung  sitzen.^ 

„IV.  So  sollen  auch  die  Unterthanen,  sowohl  eines  oder  des 
anderen  Standes  keine  dergleichen  Leute  in  ihren  Behausungen  leiden, 
noch  in  die  Krätscham  einnehmen,  wie  auch  dieselben  weder  mit 
Futter  noch  Mehl,  noch  etwas  anderen  befördern,  viel  weniger  ihnen 
aaf  das  Feld  oder  in  die  W&lder,  weder  heimlich  noch  öffentlich 
etwas  bringen,  oder  sonst  in  eintzigerlei  Weise  noch  Wege  ihnen  bei- 
springen. Würde  aber  solches  auf  einen  Unterthan  dargethan  oder 
erwiesen  und  derjenige,  dem  Schaden  geschehen  wäre,  an  seinen  Herrn 
begehrte,  dass  Qr  sich  mit  demselben  Unterthan  vergewissige  und 
ihn  vor  die  Kreishauptleute  stellen  soll;  dasselbe  ist  ein  Jeder  Herr 
zu  thnn  und  dem  Kläger,  dass  er  sich  mit  dem  Unterthan,  vermög 
seines  Begehren  vergewissiget,  zeitlich  zu  notificiren  schuldig. ^^ 

„V.  Wann  nun  der  Unterthan  den  Kreishauptleuten  vorgestellt 
and  die  Sache  sich  also  im  Werk  befindet,  soll  er  am  Leib  gestraft 
werden.  Da  aber  die  Vergewissigung  des  Unterthans  nicht  erfolgte, 
auch  vor  den  Kreishauptleuten  derselbe  nicht  gestellt  würde,  soll  er 
demjenigen,  so  die  Vergewissigung  des  Unterthans  begehrt,  50  Schock 
Groschen  Böhmisch  verfallen,  auch  da  er  ihn  um  et^'as  mehreres  zu 
Recht  vornehmen  wollte,  ihm  solches  zu  thun  bevorstehen.^ 

„VI.  Soviel  aber  die  Strafe,  welche  wegen  Nichtgestellung  des 
Unterthans  und  obangezogener  Ursachen  halber  herrührt,  anlangt, 
soll  dieselbe  nachfolgender  Gestalt  eingebracht  werden,  nämlich :  wann 
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von  den  Kreishauptlenten  desselben  Kreises  eine  Relation  zur  Land- 
tafel  geschickt,  darum  nftmlich  und  in  was  Sachen  einer  dem  andern 
von  ihnen  den  Kreishauptleuten  beklagt  und  der  so  beschickt  wordeu^ 
sich  nicht  gestellt  so  mag  und  kann  nach  geschehener  Relation  der^ 
so  die  Strafe  erhalten ,  auf  des  anderen  Gut  das  Recht  oder  den 
Executionsprocess  führen  oder  aber  einen  Steckbrief  nehmen,  aller- 
massen  wenn  es  nacli  erlangtem  Standrecht  gebräuchlich.^ 

,,VII.  Das  Bauersvolk  betreffend,  sollen  dieselben  ebenermassen,. 
wie  auch  die  Bürger  in  den  Städten  keine  Mttssiggänger  oder  Faul- 
lenzer,  sonderlich  welche  nicht  beweibt  sind,  bei  sich  leiden.  So  soll 
man  auch  keinen  vor  einem  Hausgenossen  annehmen,  oder  in  deo 
Krätschamen  beherbergen  oder  liegen  lassen,  so  sich  nicht  verdingen 
wollen ,  damit  man  des  Gesindes  und  der  Dienstboten  jederzeit  eiue- 
Nothdurft  haben  könne.  Es  wäre  denn,  dass  sie  also  beschaffen,  daas 
sie  Alters  und  Krankheit  halber  nicht  arbeiten  oder  dienen  könnten, 
alsdann  mag  man  sie  von  Hausgenossen  annehmen:  aber  welche 
Hausgenossen  beweibt  sind,  auf  dieselben  sollen  die  Wirthe  Achtung 
geben,  damit  sie  sich  mit  ihrer  Handarbeit  nähren.^ 

,,Vni.  So  aber  ein  Hauswirth  bei  seinem  Hausgenossen  ver- 
merkte, dass  er  mit  anderen  Sachen,  als  mit  seiner  Handarbeit  um- 
gehe, und  in  dem  Krätscham  sich  stets  finden  lässt  und  allda  faulenzt^ 
soll  er  dasselbe  alsobald  seinem  Herrn  anmelden  und  der  Herr  soll 
ihn  wirklich  strafen.  Und  soll  ein  jeder  in  seinem  Gebiet,  wo  er 
Untcrthanen  hat,  es  also  versehen,  dass  gemeldete  Faulenzer  and 
MQssiggänger  nicht  gelitten  noch  geduldet  werden,  denn  männiglich 
mag  einen  solchen  Müssiggänger  aufheben  und  niemand  soll  sie  ver- 
theidigen,  sondern  vielmehr  verhilf  lieh  sein,  damit  sie  Verhaft  ge- 
nommen werden,  alles  bei  obbeschriebener  Pön  und  Straf.** 

„IX.  So  aber  ein  Bauersmann  nicht  zulassen,  sondern  verwehren 
wollte,  dass  dergleichen  Mttssiggänger  und  Faulenzer  nicht  sollten 
oder  könnten  aufgehoben  werden ,  soll  der ,  welcher  sie  aufheben 
wolle,  demselben  Herrn,  dem  die  ünterthanen  zugehörig,  vor  die 
Kreishauptlente  beschicken,  dass  er  sie  vor  ihnen,  den  Kreishanpt- 
leuten,  gesteilen  und  wann  sie  gestellt,  nach  ihrem.  Verbrechen  ge- 
urtheilt  werden  möchten:  wann  derselbe  Herr  auch  diesem  nicht 
nachkommen,  noch  stattgeben  wollte,  sollen  die  Kreishauptlente  ihn 
beschicken  und  wirklich  dazu  anhalten,  dass  er  dergleichen  Faulenzer 
und  Mtissiggänger  unter  seinem  Gebiet  nicht  leiden  soll.^ 

„X.  Weil  auch  zum  öftcrn  die  Bettler  in  diesem  Königreich 
mit  Feuer  grossen  Schaden  gethan  und  noch  wohl  thun  möchten,  so 
soll  in  den  Städten,  Märkten  und  Dörfern  solche  Fflrsehnng  geschehen, 
dass  wo  etwa  dergleichen  Bettler  vorhanden  sind,  der  Herr,  dem  die 
Gründe  zugehören,  oder  unter  dem  dieselben  sind,  seinen  ünterthanen, 
Btlrgermeister,  Richter  und  Geschwornen  nothdürft'glich  befehlen,  auf 
dieselbe  Achtung  zu  geben,  damit  sie  nicht  von  einer  Stadt  oder 
Dorf  zum  andern  auf  die  Jahrmärkte  oder  Kirehweihen  umlaufen, 
sondern  in  den  Spitälern  verbleiben.     Und   so   einer   unter  dieselben 
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aasgiDge,  der  Meinung  nnd  unter  dem  Scheine  des  Bettelwerks,  seine 
Büberei  desto  besser  zu  treiben,  derselbe  soll  eingezogen  und  dero- 
wegen  wirklich  gestraft  werden." 

,,X1.  Nachdem  sich  auch  in  Unseren  königlichen,  sonderlich  in 
den  Prager  Städten,  bei  Unserem  königl.  Stuhl  und  Residenz  eine 
^osse  Menge  der  Bettler  und  meistentheils  Ausländer,  auch  darunter 
ihrer  viel,  so  sich  anderer  Gestalt  wohl  nähren  könnten,  befinden 
und  theils  wer,  woher  und  von  wanneu  sie  sind  ?  niemanden  bewusst 
and  fast  unmöglich,  dass  vermittelst  ihrer  nicht  viel  Unordnung  und 
Böses  erfolgen,  wie  dann  auch  zu  Sterbenszeiten  daselbst  sie  in  die 
Prager  Städte  die  Infection  leicht  durch  sie  eingebracht  werden  kann, 
derowegen  sollen  dergleichen  Bettler  und  andere  Müssiggänger  und 
Umlaufer  in  den  Prager  und  anderen  Städten  nicht  gelitten,  sondern 
znforderst  von  einer  jeden  Obrigkeit  auf  dero  Gründen  die  Anstellung 
and  Ordnung  gemacht  werden,  damit  ihre  Unterthanen,  so  das  Brod 
mit  ihrer  Handarbeit  nicht  erwerben  können,  also  versorgt  werden 
möchten,  dass  sie  die  Unterhaltung,  es  sei  in  den  Spitälern  oder 
anderer  Gestalt  auf  derselben  Herrn  Gründen  haben  können/^ 

„XII.  Die  Ausländer  aber,  so  keine  Herrn  haben,  wie  auch 
andere  Leute,  die  sich  sonst  mit  ihrer  Handarbeit  und  Robot  wohl 
ernähren,  oder  den  Lenten  dienen  können,  sollen  durchaus  nicht  ge* 
litten,  sondern  aus  den  Prager  und  anderen  Städten  vertrieben  und 
abgewiesen  werden.  Welche  aber  also  kranke,  gebrechliche  und  un- 
vermögende Leute  sind,  dass  sie  sich  vom  Betteln  und  Almosen 
erhalten  mtlssen,  die  sollen  von  dem  Magistrat  in  den  Prager  und 
anderen  Städten  sonderliche  Zeichen  haben  und  in  einer  jedweden 
Stadt  zu  Prag  gewisse  Personen  dazu  verordnet  werden,  dabei 
fleissige  Aufachtung  zu  geben,  dass  gute  Ordnung  darin  gehalten. 
Und  da  ein  Bettler  ausgetrieben  und  wiederum  zurückkäme  oder  der 
sich  sonst  wohl  ernähren  könnte,  dem  Betteln  wie  vorhin  nachgehen 
wollte,  ein  solcher,  wann  er  unter  einer  oder  anderen  Gebotmässig- 
keit  betreten  oder  ergriffen,  soll  gefänglich  eingezogen  und  nach  Er- 
kenntnisB  wirklich  gestraft  werden.^ 

„XIII.  £s  soll  auch  dem,  so  ihn  also  eingezogen,  deswegen  von 
keinem  Gericht,  noch  auch  von  dem  Erbherm  desselben  Bettlers 
einzige  Hinderniss  noch  Beschwerung  geschehen  oder  zugefügt  werden." 

,,X1V.  Diejenigen,  so  von  Uns  und  dem  Land  Urlaub  genommen, 
sollen  femer  keine  Wohnung  in  diesem  Unsern  Erbkönigreich  Böhmen 
haben.  So  aber  die,  so  allbereit  Urlaub  begehrt,  ihre  stete  Wohnung 
überdies  im  Lande  haben  wollten,  sollen  sie  sich .  persönlich  vor  den 
Unteramtleuten  bei  der  Landtafel  angeben  und  bekennen,  dass  sie 
sich  aller  Unterthänigkeit.  kraft  voriger  Pflicht,  verhalten,  auch  den 
Rechten,  wie  anderen  Unterthanen  unterworfen  sein  wollen,  und  soll 
solche  ihr  Bekenntniss  bei  der  Landtafel  eingeschrieben  werden.  Es 
sollen  aber  die  Kreishauptleute  auf  diejenigen,  so  Urlaub  genommen, 
in  den  Kreisen  Achtung  geben,  und  da  sie  über  dieses  und  ohne 
vorgehende  obberührte  neue  Obligation  im  Lande  ihre  Wohnung  zu 
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haben  sich  nnterstflnden,  sollen  sie  als  andere  Fanlenzer  oder  Land- 
störtzer  aufgehalten  werden.^ 

Die  folgenden  Vorschriften  sind  dem  Codex  Ferdinandeo- 
LeopoldinO'Josephino  '  Carolinus  voa^  Weingarten  «it- 
nommen  (1701  in  erster,  1720  in  zweiter  Auflage  erschienen). 

Die  auffällige  Lücke  in  der  zeitliehen  Aufeinanderfolge  dflrfte 
durch  den  in  der  Zwischenzeit  tobenden  dreissigjährigen  Krieg  zu 
erklären  sein,  der  kaum  Zeit  zu  Landstreichenrerordnungen  liess, 
andererseits  aber  das  ganze  Land  in  Elend  stürzte.  Inter  arma 
ailent  leges. 

Ein  böhmisches  Statthaltereipatent  vom  23.  September  1661 
gibt  nach  einer  weitschweifigen  Einleitung  eine  umfangreiche  Bettler- 
Ordnung,  welche  wörtlich  mitzutheilen  schon  ihres  culturhistorisehen 
Interesses  wegen  von  Werth  sein  dürfte.  Sie  wirft  ein  Streiflicht  auf 
die  damaligen  Zustände,  besser  als  eine  Sittenschilderung  vermöchte. 
Die  Selbstsucht  der  damaligen  Stände,  welche  fürsorglich  bemüht 
waren,  die  Armenlasten  von  sich  abzuschütteln,  und  daher  den  Bettel 
begünstigten,  tritt  grell  hervor. 

,,Zuförderst  ist  die  studirende  Jugend  betreffend,  so  ans  unum- 
gänglicher Noth  durch  das  heilige  Almosen  die  Lebensmittel  zu  suchen 
gedrungen  wird,  solches  wird  denjenigen  allein  freigelassen,  welche 
von  dem  Rectore  Magnifico  oder  dem  akademischen  Magistrat,  dass 
sie  wirklich  studiren,  eine  glaubwürdige  Attestation  oder  ein  anderes 
von  denen  ihnen  gegebenes  Zeichen  vorzuweisen  haben,  auch  nicht 
unzeitig  oder  solcher  Gestalt,  wie  es  die  bisherige  Erfahrung  gegeben, 
den  Leuten  mit  verhassiger,  ungestümer  Anmahnung  nachlaufen, 
sondern  bescheidentlich  gedachte  Almosen  begehren  oder  auch 
Abends  jedoch  solcher  mit  andächtigem  Oesang  und  ohne  alle 
Instrumentalmusik  ruhig  suchen  werden.  Andere  aber  alle,  so  der- 
gleichen Attestation  oder  Zeichen  vom  oberwähnten  Rectore  Magnifico 
oder  dem  akademischen  Magistrat  nicht  hätten,  eo  ipso  ftir  solche, 
die  de  facto  nicht  studiren,  gehalten,  in  Verhaft  gezogen,  darinnen 
zur  Strafe  bei  trockenem  Stück  Brot  und  einem  Trunk  Wasser  drei 
Tage  büssen,  hernach  durch  den  Stadtrichter  aus  der  Stadt  mit 
dieser  Anlage,  selbe  hinfttr  wirklich  zu  vermeiden,  als  unnütze  Störtzer 
und  Müssiggänger  ausgeführet.^ 

„Andertens  alle  Bettler  beides  Geschlechts  auf  einen  bestimmten 
Tag  und  hierzu  absonderlich  erkiesten  Ort  versammelt  und  in  Gegen- 
wart theils  dazu  erwählten  Rathsverwandten  und  der  6  Amtleute  ein 
jeder  besonders  vorgefordert:  wer?  und  von  wannen  selber  ist?  ob 
er  frei  und  nicht  etwa  mit  Unterthänigkeit  verbunden?  auch  katho- 
lisch? wie  oft  er  gebeichtet  und  das  hochwürdigste  Sacrament  des 
Altars  empfangen?  wo  er  wohnhaft?  wie  lange  er  sich  bei  der  Stadt 
aufgehalten?  mit  was  fttr  Arbeit  er  sich  ernähret?  und  was  er  noch 
für  Mittel  bat?  wer  die  sind,  so  ihn  kennen?  warum  er  den  Bettel- 
stab ergriffen?  was  für  ein  Gebrechen,  Schaden  oder  Mangel  er  hat? 
wie  er  dazu  kommen?  ob  er  ein  ehelich  Weib  oder  nur  Beischläferin 
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bat?  ob  er  vor  und  ehe  er  gebettelt  oder  hernach  geheiratet?  wann, 
wo  und  von  wenn  sie  zusammengehen  worden?  ob  sie  Kinder  ge- 
zeuget? ob  sein  Weib  arbeiten  und  ihn  ohne  betteln  zu  ernähren 
vermag?  oder  ob  die  Kinder  dienen,  auch  solcher  Gestalt  für  sich 
und  die  Eltern  die  Lebensmittel  erwerben  können?  fleissig  examinirt, 
ex  contrario  auch  die  Weiber  mutatis  mutandis  gefragt  werden 
sollen.  Anlangend  die  Leibsgebreehen ,  zu  deren  gründlichen  Er- 
kundigung, ob  dieselben  nur  erdichtet  oder  wahrhaftig,  sollen  obge- 
dachte  6  Amtsleute  für  die  Mannspersonen  zwei  glaubwürdige,  wohl- 
verhaltene Männer  und  für  das  weibliche  Geschlecht  zwei  Weiber  er- 
kiesen, durch  selbe  jedes  Gebrechen  mit  allem  Fleiss  examiniren, 
besichtigen  und  vermerken  lassen,  dafern  sich  keine  Schalkhaftigkeit, 
Täuscherei,  List  oder  Betrug  ereignet,  auf  solchen  Fall  und  wann 
obangeregte  aus  den  Rathsmitteln  Deputirte  sammt  ihren  6  Amtleuten, 
dass  die  armen  oder  bresthaften  Manns-  oder  Weibspersonen  katho- 
lisch und  wegen  wirklicher  Krankheit,  hohen  Alters  und  Ermanglung 
aller  Lebensmitteln  weder  mit  der  Handarbeit  das  liebe  Brod  nicht 
erwerben,  noch  sonst  sich  ernähren  können,  ersehen  und  befinden 
würden,  sodann  allererst  solchem  jedem  Mann  oder  Weib  ein  Merk- 
zeichen mit  dem  Wappen  derselben  Stadt,  in  welcher  ihm  das  Almosen 
vergönnt  wird,  aosliändigen  und  seinen  Namen  mit  dem  Zunamen  in 
absonderliche  Register,  welches  sie  Amtsleute  zu  dem  Ende  zu  ver- 
fassen haben,  einschreiben  sollen,  mit  dieser  genügsamen  Ermahnung, 
dass  ein  jeder  solche  zu  dem  Almosen  Zulassung  hochachten,  gottes- 
fOrchtig  leben  und  das  Almosengeld  nicht  miss-  sondern  wohl  und 
auferbaulich  zu  gebrauchen  schuldig,  welchem  nach  nur  allein  den- 
jenigen, so  obangeregtes  Zeichen  einer  Stadt  haben  werden,  in  eben 
derselben  Stadt  und  auf  einem  gewissen  ihnen  ausgewiesenen  Ort  das 
Almosen  zu  betteln,  frei  stehen  wird,  welches  Almosen  von  den  Leuten 
sie  bescheidcntlich,  sittsam  und  ohne  aller  Ungestämmigkeit,  wie  es 
die  meisten  nicht  ohne  grosser  Aergerniss  und  Beleidigung  der  Barm- 
herzigen unverschämt  zu  thun  keine  Scheu  getragen,  begehren,  auf 
das  so  zusammengebrachte  Almosen  massig  und  ehrlich  leben,  solches 
weder  versaufen  noch  verspielen,  alle  Tage  früh  der  heiligen  Messe 
beiwohnen,  sodann  vor  der  Kirche,  einem  Hospital  oder  Lazareth  mit 
andern  ebenmässig  der  Stadt  Merkzeichen  habenden  sich  in  der  Ordnung 
halten,  die  Uebertreter  aber  aller  Almosen  entsetzt  und  die  Stadt 
▼ermeiden  sollen.'* 

„Drittens  wird  zur  Erhaltung  dieser  guten  Ordnung  vonnöthen 
aein,  dass  die  Richter  die  Bettler,  und  zwar  in  jedem  Viertel  der 
Stadt  einer  jetztgedachte  Bettelleute,  damit  sie  ihrem  eigenen  Willen 
nicht  folgen,  sondern  diesen  Artikeln  allerdings  nachkommen  möchten, 
hiezn  wirklich  verhalten :  massen  dann  mehr  erwähnte  6  Amtsmänner 
hiezu  noch  ferners  verbunden  werden,  darauf  fleissige  Acht  zu  haben, 
gedachte  Bettler  bei  Ausgang  jeder  vier  Wochen  zusammenzurufen, 
vermög  obangeregter,  hiezu  aufgerichter  Register,  ob  unter  die  Bettler 
nicht  andere,    so  das  Merkzeichen  der  Stadt  nicht  erhalten,  sich  zu- 


Digitized  by  LjOOQ IC 


682  Dr.  Hago  Hoegel:  Die  Straffälligkeit 

gemischt,  zu  inqairiren ,  selbe  zu  zählen,  nicht  weniger  bei  dies^ 
Zeit  und  Gelegenheit,  oberwähnte  zu  Besichtigung  der  GebrecbeD 
verordnete  Mann  und  Weibspersonen,  ob  nicht  ein  oder  der  andere 
zuvorgeweste  bresshafte  Bettler  gesund  und  zu  der  Arbeit  wiederum 
tauglich  worden,  ergründen  zu  lassen  und  solche  ausgeheilte  zu  be- 
sagter Arbeit  anzuhalten/^ 

„Viertens,  gleichwie  es  unbillig,  dass  die  bettelnden  Kinder, 
Buben  und  Mägdlein,  so  nach  und  nach  arbeiten  oder  dienen  könnten, 
mit  dem  Betteln  die  Zeit  verzehren  und  in  den  Mttssiggang  sich  ge- 
wöhnen sollen,  es  sei  denn,  dass  etliche  derselben  etwa  einen  blinden 
Vater  oder  Mutter  sonst  anderer  derselben  Gebrechen,  hohen  Alters 
oder  augenscheinlicher  Krankheit  ohne  Arglist,  unvermeidentlieher 
Noth  halber  bedienen  müssten :  also  wird  hiemit  ausdrücklich  gesetzt 
und  verordnet,  dass  ausser  dieser  und  dergleichen,  alle  anderen 
Kinder  und  Jugend  durch  den  Richter  und  dessen  Amtsschreiber, 
wann  der  Bettelrichter  nicht  erklecken  könnte,  von  dem  Betteln  ab 
und  zu  dem  Dienst  oder  arbeiten  angehalten  werden  sollen." 

„Fünftens,  so  wird  auch  hiemit  verboten,  fremde  Bettler  in 
diese  Prager  oder  andere  Städte  von  anderwärts  zur  Zeit  der  Jahr- 
märkte, hohen  Festtage,  Solennitäten  oder  einigerlei  Wallfahrten  cin- 
znlassen,  den  hiesigen  aber,  so  der  Stadt  Merkzeichen  erhalten 
werden,  aus  einer  Stadt  in  die  andere,  ausser  wenn  einiges  allge- 
meines Almosen  vorfallen  oder  nach  einem  Requiem  für  die  Abge- 
storbenen eine  Austheilung  sich  zutreffen  würde,  zu  übergehen.^ 

„Sechstens  nicht  weniger  die  Fremden,  so  unter  dem  Vorwand 
der  Wallfahrer,  armen  und  verwundeten  Soldaten,  item  die  so  mit 
allerhand  Bettelbriefen  auf  die  abgebrannten  Kirchen  oder  in  anderen 
unglücklichen  Zufällen,  die  Hilfe  zu  suchen,  wie  aoch  diejenigen,  so 
ihre  Eltern  oder  Befreundte  bei  den  Türken  für  gefangen  vorweuilen: 
item  die  wandernden  Handwerksleute,  welche  sammt  sie  bei  ihres 
Handwerks  Meistern  keine  Arbeit  haben  könnten,  fürschütxen,  dafür 
sich  dann  manche  ausgeben,  daferne  solche  entweder  von  ihrer  päpst- 
lichen Heiligkeit,  ihrer  kaiserl.  und  königlichen  Majestät  oder  sonst 
anderen  hohen  Obrigkeit,  der  Städte  Magistrats  oder  einiger  Zunft 
keine  glaubwürdigen  Zeugnisse  vorzeigten,  sollen  gleicher  Gestalt  ron 
den  Thorwarten  und  Stadtwachten  auf  keinerlei  Weise  in  die  Stadt 
gelassen  werden,  würde  aber  ein  oder  der  andere  ein  genugsam 
glaubwürdiges  Zeugniss  in  dem  Thor  vorweisen,  so  wird  hiemit  be- 
fohlen, dass  ein  solcher  durch  einen  Stadtmusquetier  zu  dem  Bürger- 
meisteramt derselben  Stadt,  zu  dessen  Thor  er  kommen,  um  Ersehung 
und  Examinirung  der  Person  nnd  ihres  mithabenden  Passbriefes  be- 
gleitet und  wann  der  Bürgermeister  dabei  nichts  verdächtiges  befindet, 
ihm  das  Almosen  in  jeder  Stadt  drei  Tag  nacheinander  zu  suchen, 
durch  eine  absonderliche  schriftliche  Bewilligung  erstattet;  nach  Aus- 
gang dieses  Termines  aber  ein  solcher  Mensch  wieder  dem  Bürger- 
meisteramt von  dem  Stadtrichter  zu  und  von  dannen  auf  jetzt  ver- 
meldeten   Bürgermeisteramtes   fernere   Verordnung   von    einem    hieza 
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bestellten  ehrlicher  Weise  aus  der  Stadt  geführt,  und  wann  er  wieder 
zurück  in  die  Stadt  einschleichen  und  ohne  vorgehende  Anmeldung 
bei  dem  Bürgermeisteramt  in  der  Stadt  störtzen,  faulenzen  und  betteln 
würde,  ein  solcher  darum,  dass  er  sich,  wie  er  instruirt,  niclit  ver- 
balten und  nach  Verstreichung  der  ihm  verliehenen  Frist  allda  be- 
treten lassen,  wie  ein  anderer  Störtzer  und  Müssiggänger  durch  den 
Stadtrichter  oder  dessen  Amtsschreiber  der  Stadt  verwiesen  werden 
solle.  Gestalt  dann  für's 

,,Siebente,  alle  gedachte  Faulenzer,  Müssiggänger,  starke,, 
gesunde  Bettler  und  alle  obangedeutete  das  Stadtmerkzeichen  nicht 
habende  Häuser  und  Gassen  Störtzer  aus  der  Stadt  getrieben 
werden,  obgemeldete  6  Amtleute,  der  Stadtrichter  und  dessen  Amt- 
schreiber die  Viertelshauptleute  sammt  den  Fünfzigern  und  Zehentnern^ 
absonderlich  aber  die  Richter  der  Bettler  und  aus  der  Bettler  Anzahl 
ausgelassene  Zehentner  auf  dergleichen  Leute  gute  Acht  haben  und 
selbe  zu  dieser  Zeit  nachfolgender  Bestrafung  wirklich  bringen  sollen. 
Nemlich  ftir's 

,, Achte,  sintemalen  an  Exequirung  dessen,  was  verordnet  wird^ 
es  am  meisten  gelegen  und  wann  man  die  üebertretungen  nachsieht^ 
dadurch  alle  Satzungen  leicht  gebrochen  und  vernichtet  werden ;  dero- 
wegen  und  damit  diese  von  Ihro  kaiserl.  und  königl.  Majestät  aller- 
gnädigst  beliebte  und  ratificirte  Ordnung  auf  künftige  Zeiten  wirklich  be- 
obachtet und  unverbrüchlich  gehalten  werde;  so  tiiun  an  statt  und  im 
Namen  mehr  AllerhOchsterwähnter  Ihrer  kaiserl.  und  königl.  Majestät, 
deroselben  Richtern,  Bürgermeistern  und  Räthen  dieser  königl.  Präger, 
wie  auch  respective  anderer  Städte  Rathmännem  hiemit  befehlen,  dass  sie 
dartlber  wirklichen  Schutz  halten  und  allermassen  sie  Amts  halber  das 
Böse  zu  unterbrechen  und  das  Gute  zu  erheben  verbunden,  was  zur  Ver- 
mehrung jetzt  gedachter  guter  Ordnung  gereichen  möchte,  jederzeit 
fleissig  in  Acht  nehmen,  diese  Ordnung  niemands  übertreten,  sondern 
wann  ein  oder  der  andere  in  einem  widrigen  betreten  würde,  sodann 
jedesmal  besagte  Müssiggänger  und  unverschämte  Leute,  so  ohne  der 
Stadt  Zeichen  betteln,  und  dass  sie  einmal  ermahnt  worden,  gleich- 
wohl die  Stadt  nicht  meiden  wollten,  durch  die  Stadtrichter  in  die 
Schachtleien  zu  ziehen ,  hernach  nach  ausgestandenem  dreitägigen 
GeHlngniss  ihnen,  sich  weiter  zu  verfügen,  anbefohlen,  da  aber  jemand 
dem  nicht  nachkommen  oder  auch  sich  weigern  würde,  dass  ein  oder 
der  andere  zum  Almosen  zugelassen,  obgedachtes  ihm  zur  Beglaubigung 
dessen  gegebenes  Stadtmerkzeichen  einem  anderen  etwelchen  Vortheils 
oder  Nutzens  halber  übergeben,  verkauft  oder  einer  dem  anderen 
entzogen  oder  dass  jemand,  er  habe  mehr  erwähntes  Stadtzeichen  oder 
nicht,  aus  einer  in  die  andere  Stadt  (ausser  obbeschriebener,  in  dem 
fünften  Artikel  erhaltenen  Verwiliigung)  übergangen,  und  auf  der  ihm 
ausgewiesenen  Stelle  nicht  bleiben  wolle  (welcher  jeder  zur  Strafe 
seines  Ungehorsams  jetztgedachten  ihm  gegebenen  Zeichens  sich  ver- 
lustig machen  wird)  auf  solchem  Fall  jedwedem  andern  zum  Exempel 
und  Warnung  durch  die  Büttel-  oder  Stadtknecht  aus  der  Stadt  führen. 
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der  überdies  wiederkommen,  von  seiner  Vermessenheit  nieht  abstehen 
und  sich  zum  andemmal  betreten  lassen  würde,  in  den  Fnsseisen  bei 
der  Schanzarbeit  der  Bekenutniss  nach  halten,  oder  die  Gassen  räumen ; 
und  welcher  sieh  zum  drittenmal  diesfalls  vergreifen  thäte,  einem 
solchen  durch  den  Scharfrichter  mit  Ruten  ausstreichen  sollen.^ 

„Neuntens,  es  hat  die  Erfahrung  nicht  einmal  mitgebracht,  was 
Oestalt  derer  viel,  so  das  Almosen  begehren,  was  sie  durch  erbärm- 
liches und  bewegliches  Bitten  von  barmherzigen  Leuten  erhalten, 
bald  hernach  in  gewissen  Bestandsschankhäusem  nnntitzlich  versaufen, 
verspielen  und  verschwenden  und  sonst  dabei  sehr  ungebührlich  und 
liederlich  sich  erzeigen ;  derohalben  wer  dergleichen  Schlemmer  leicht- 
fertig und  lotterbubische  Bettler  beherbergen  und  ihnen  solche 
Schwärmerei  um  eigenen  Nutzens  willen  zu  gut  halten  und  zu  ge- 
statten sich  unterstünde,  derselbe  am  Gelde  für  eine  jede  Person  zu 
5  Schock  Weisse,  so  oft  als  er  dessen  denuncirt,  gestraft:  ein  soleher 
leichtsinniger  Bettler  abend  in  die  Eisen  geschlagen  und  auf  den 
Gassen  oder  allwo  das  6  Männeramt  es  für  gut  befinden  möchte,  bei 
einem  Stück  Brodes  und  einem  Trunk  Wasser  10  Tage  über  ohne 
Nachlass  den  Koth  räumen  soll.^ 

„Zehntens,  nicht  weniger  hat  sich  auch  dieses  öfters  zugetragen 
und  thut  annoch  vorfallen,  dass  etliche  Bettler  mit  erdachtem  Schaden 
die  Leute  betrügen,  und  ob  sie  schon  wohl  arbeiten  könnten,  gleich- 
wohl den  allerheiligsten  Namen  Gottes  eitel  nennen,  das  heilige  Al- 
mosen sehr  Übel  missbrauchen,  die  Wunden  ihnen  schwürig  machen 
oder  mit  abscheulichen,  alten,  unsauberen  und  blutigen  Fetzen  nicht 
aus  der  Noth,  sondern  damit  sie  hiedurch  die  Leute  zur  Darreichung 
des  Almosens  umso  viel  mehr  bewegen  möchten,  auf  die  Geschwüre 
oder  um  die  Füsse  binden;  als  sollen  alle  dergleichen  Bettler,  wie 
auch  die  monstrosi  partus  oder  Missgeburten  von  den  Hauptgasaen 
oder  Strassen,  den  Prägerischen  Brücken,  Schlossstiegen  und  von  den 
Kirchen,  allwo  sie  an  den  heiligen,  hohen  Festtagen  und  anderen 
Solenni täten  auch  sonst  zu  sitzen  und  zu  betteln  pflegen,  und  aber 
wann  sowohl  der  höheren  Herren  Stände  Frauen,  als  des  Bürger- 
standes Eheweiber  alsda  vorbeifahren  oder  gehen  durch  deren  An- 
schauen sich  versehen  und  ihrer  Leibesfrucht  leicht  einen  gefährlichen 
Schaden  zuziehen  könnten,  abgefertigt,  von  den  geschwomen  Lands- 
chirurgis,  welche  ihre  Landsbesoldung  jährlich  richtig  bekommen  und 
daher  es  zu  thun  schuldig,  besichtigt  werden;  wann  nun  ein  oder 
der  andere  Bettler  mit  dergleichen  abscheulichen  Gebrechen  und  Ge- 
schwüren wahrhaftig  behaftet  wäre,  ein  solcher  wird  befugt  sein, 
anderswo  als  allein  vor  dem  Stadtthor  das  Almosen  zu  bitten;  und 
zu  leichterer  solcher  bresthafter  Leute  Unterhaltung  setzen  und  ordnen 
wir,  dass  in  einer  jeden  Stadt,  auch  auf  dem  Hradschin,  und  zwar 
in  jedem  Stadtviertel  ein  Elemosinarins,  in  derselben  Stadt  Farben 
bekleidet  und  auf  solchem  Kleid  an  der  linken  Seite  auf  einem 
blechernen  Zeichen  mit  üeberschrift  für  wen  und  zu  welchem  Ende 
solclies  Almosen  begehrt    wird,    mit  einer  also  verwahrten  und  ver- 
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8chlo88enen  Sparbüchse,  dass  daraas  kein  Pfenning  ausgeschüttelt^ 
weder  selbe  von  gedachtem  Elemosinario  aufgesperrt  oder  eröfifnet^ 
and  mit  so  gestalter  massigen  Glocke,  so  desto  besser  gehört  und 
von  anderen  Olöcklein  unterschieden  werden  könnte,  verordnet  werde, 
welcher  das  Almosen  bescheidentlich  vor  den  Häusern  stehend  be- 
gehren, sodann  was  er  gesammelt  dem  verordneten  Inspectori  der 
Armen,  so  dergleichen  Sparbüchsen  bei  den  Kirchen  und  in  den 
Wiiüishänsem  aufzurichten  haben  wird,  wöchentlich  zu  tragen,  der 
Inspector  aber  nach  seinem  Gutdünken  und  nach  Gestalt  gedachter 
bresthafter,  armen  Leute  dieses  wöchentlich  zusammengebrachte  Al- 
mosen anstheilen  und  bei  jedem  Quatember  ein  verlässliches  Verzeichnis» 
was  an  Almosen  die  Zeit  über  gesammelt  worden,  den  6  Amtleuten 
zur  Nachricht  erlegen  soll.  Ueber  dieses  alles 

^^Eilftens  bleiben  die  Bürgermeister  und  Räthe  dieser  Präger 
und  Kathmänner  anderer  königlicher  Städte  hiezu  verbunden,  die  bei 
ihren  Gemeinden  durch  schweres  Arbeiten  ganz  ausgemergelte  und 
kraftlose  Leute,  imgleichen  auch  wann  einiger  Bettler  unter  den  Holz- 
haufen am  Ufer  oder  auf  dem  Misthaufen  krank  und  ganz  lieger- 
haftig,  wie  nicht  weniger  ein  unsinniger  oder  vom  Verstand  kommener 
Mensch  bei  der  Stadt  sich  findet,  in  die  Hospital  oder  Lazareth  selbe 
zu  nehmen,  zu  deren  Unterhaltung  bei  den  Kirchen  und  nach  jeder 
Predigt  (vermittelst  einer  Vorbitte  des  Predigers,  wie  es  Herkommens) 
das  heilige  Almosen  durch  absonderliche,  hiezu  bestellte  Elemosinarios 
sammeln  zu  lassen,  auf  die  Kirchen  und  Hospitaleinkünfte  genaue  Acht 
zu  haben  und  nach  gethanem  Entwurf,  was  für  eine  Anzahl  der 
Armen,  so  jedoch  aus  den  Lazarethen  nirgend  zum  Betteln  gehen 
sollen,  aus  obermeldeten  Einkünften  und  Almosen  erhalten  werden 
könnten,  so  viel  derselben  in  gedachtem  Hospital  zu  versorgen  und 
zu  unterhalten,  damit  obangeregte  so  nothdürftige  arme  verlassene 
Leute  in  solchem  ihren  elenden  Zustand  nicht  hilflos  gelassen,  sondern 
gebührend  versehen  werden  möchten." 

„Zwölftens,  weil  kraft  dieser  obbeschriebenen  Bewilligung  die- 
jenigen Leute,  so  in  vorgehenden  Artikeln  ausdrücklich  benennt  sind, 
allein  und  keine  andern  fremden  Bettler  gelitten  werden  sollen» 
Hierum  so  wird  der  Städte  Thorwartern  und  den  Ueberführern  aU- 
hier  ernstlich  auferlegt,  dasjenige,  was  oben  in  dem  sechsten  Artikel 
ihretwegen  ausgesetzt,  genau  zu  beobachten,  denselben  nachzuleben 
und  keinen  Bettler,  der  nicht  ein  Stadtzeichen  haben  würde,  in  die 
Stidt  einzulassen,  sondern  sobald  ihn  der  Thorwarter  und  die  Stadt- 
wache  am  Thor  oder  der  Ueberführer  an  der  Ueberfuhr  erkennt, 
jeden  solchen  wieder  zurückweisen,  dass  er  etwa  verdächtig  sei  an- 
zuhalten und  in  die  Schachtlei  zu  fernerer  der  Sache  inquirir  und 
und  billig  massiger  Versehung  zu  übergeben." 

„Zum  Dreizehnten,  damit  aber  alle  und  absonderlich  die  allhier 
benannten,  so  es  am  meisten  betriflft,  dieser  Satzung  und  Verordnung 
desto  bessere  Wissenschaft  haben  und  obangedeutete  unnachlässige 
Bestrafung  umso  viel  leichter  verhüten  können:    so  wollen  wir,  dass 
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in  jeder  Stadt,  wie  auch  aaf  dem  Hradschin  4  Woehen  nach  einander 
an  jedem  Sonnabend  oder  wenn  auf  denselben  etwa  ein  Feiertag  ein- 
fiele, an  einem  anderen  Werktag,  fflrderhin  aber  jedes  Monates 
wenigstens  einmal  ein  kurzer  Auszug  dieser  aller  Artikel  zu  besserem 
dessen,  was  darin  begrifi'en,  der  Bettler  Gedächtniss  und  unverbrüch- 
licher Observanz  und  Nachlebung  auf  den  Märkten  und  durch  die 
Oassen  der  Stadtknecht  oder  Büttel  insgemein  ausrufen  soll.^^ 

„Zum  Vierzehnten  und  schliesslichen  alle  die  üebertreter  dieser 
Verordnung  die  Bettelrichter  zu  obenerstandener  Bestrafung  gewiss 
und  ernstlich  zu  bringen,  wann  aber  sie  selbst  etwa  mit  Geld  sich 
bestechen  lassen  und  etwas  wider  diese  Verordnung  nachsehen  oder  bd 
ihnen  einige  Vortheilhaftigkeiten  erforscht  und  erfonden  wurden,  auf 
solchem  Fall  nicht  weniger  und  nicht  anders,  als  wie  gedachte  Üeber- 
treter dieser  Verordnung  die  Bettelrichter  auch  selbst  mit  der 
Schachtlei  und  fernerer  Erkenntniss  nach  ernstlich  und  wirklich  ge- 
straft werden  sollen ;  wonach  sich  ein  jeder  zu  richten,  obvermerkte 
Strafen  zu  vermeiden  und  hieran  allerhöchst  besagter  Ihrer  kaiserL 
und  königl.  Majestät  allergnädigsten  Willen  und  Befehl  allerunthänigst 
gehorsamst  zu  erfüllen  wissen  wird/^ 

(Gegen  das  Bettelstudententhum  richtet  sich  auch  ein  böhmi- 
sches Rescript  vom  20.  October  1694,  dessen  Inhalt  nicht  weiter  in 
Betracht  kommt.) 

Mit  Beeret  vom  5.  März  1678  wurde  unter  anderem  aufmerk- 
sam gemacht,  dass  es  bei  den  jetzigen  gefährlichen  Eriegslänfen  die 
unumgängliche  Nothdurft  erfordere,  ^dass  auf  alle  Mflssiggäng^, 
Faulenzer  und  welche  in  Gestalt  von  Pilgramen  oder  von  Türken- 
Gefangenen  herumgehen  und  andere  dergleichen  Leute,  von  welchen 
viel  Uebel  entstehen  kann,  gute  Obsicht  gehalten  werde. 

Eine  Art  Polizeiordnung,  das  Patent  vom  28.  November  1696 
für  Böhmen,  verordnet  im  9.  Artikel  folgendes :  „So  will  auch  zu 
Einrichtung  guter  beständiger  Polizeiordnung  die  unumgängliche 
Nothdurft  erfordern,  damit  unter  den  in  grosser  Menge  eingeschlichenen 
Bettlern  und  dergleichen  Leuten  sowohl  Manns-  als  Weibspersonen 
«in  Unterschied  gemacht,  diejenigen,  so  keine  Herrn  haben,  sonst 
aber  frisch  stark  und  gesund  und  sich  mit  ihrer  Arbeit  und  Roboten 
wohl  ernähren  und  dienen  könnten,  hingegen  sich  stumm,  taub,  lahm, 
krumm,  blind,  auch  offene  Schäden  und  den  Erbgrind  zu  haben  fin- 
giren,  durch  geschwome  Landchirurgen  zum  öftem  visitirt,  um  diesen 
Betrug  zu  erkennen,  die  also  verhüllte  und  verdeckte  Schäden  ur- 
plötzlich aufgebunden ,  auch  andere  defectua  inquiriret ,  die  ficti  a 
veris  discernirt,  die  Wahrheit  aufgesucht  werde;  als  sollen  die  ge- 
schwornen  Landchjrurgi  nicht  allein  zum  öftem  derlei  sehr  nöthige 
Visitirung  vorzunehmen  und  wann  solcher  Betrug  befunden  worden, 
solchen  alsobald  den  Magistratibus  oder  Stadtrichtem  um  derlei  Be- 
trüger, Faulenzer,  Müssiggänger  öffentlich  bestrafen  zu  können,  anzu- 
zeigen, sondern  auch,  sowie  sie  die  hausarmen  Patienten  in  ihren 
Gebrechlichkeiten  und  Schäden  vermög  ihres  obhabenden  Eids  curircn 
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ond  ob  sie  solches  gratis  tlmn  oder  was  sie  davon  empfaDgen,  tiber 
derlei  arme  Patienten  wohl  beglaubigte  Attestationes  zu  produciren, 
nicht  weniger,  nachdem  man  wahrgenommen^  dass  obschon  zu  Zeiten 
dergleichen  Viaitationea  geschehen,  wobei  sich  gemeiniglich  die  Be- 
trüger absentiren  und  heimlich  verstecken,  alle  solche  zuvor  bei  den 
beschehenen  Visitationen  abgesondert  gewesenen  Bettler,  wo  dieselben 
aufgesucht  und  betreten  wurden ,  alsobald  aparte  zu  visitiren  und 
die  wahre  Bewandtniss  behOrig  zu  notificiren,  schuldig  und  verbunden 
sein,  worauf  dann  einem  jeden  hiesigen  Magistrat,  damit  allerhand 
dergleichen  betrügerische,  unbekannte,  gefährliche,  fremde  Bettler  und 
ümlaufer  der  vemeuerten  königl.  Landesordnung  Y.  I.,  12  und  13  ge- 
mäss von  hier  hinweg  und  aus  dem  Lande  abgewiesen,  sodann  bei 
den  Thoren,  auf  dass  keine  Fremden  mehr  eingelassen,  auch  keiner, 
der  nicht  das  Stadtzeichen  trägt,  geduldet,  viel  weniger  diejenigen, 
welche  ihre  Sttitzhändel,  Stützärmel,  Stützfüsscl  oder  andere  unförm- 
liche Gliedmassen  haben  und  solche  den  Leuten  vorzuzeigen  pflegen, 
zur  Verhütung  der  dadurch  besorgenden  Missgeburten  öffentlich  zu 
betteln  nicht  gelitten,  sondern  in  den  Spitälern  aufgehalten  werden, 
EU  veranstalten ;  welche  aber  also  kranker,  gebrechliche  und  alte  un* 
vermögliche  Leute  sind,  die  sich  vom  Betteln  und  Almosen  erhalten 
müssen,  insonderheit  den  armen  Soldaten,  welche  ihre  Gesundheit  aus 
Lieb  des  Vaterlandes  verloren  und  vom  Feind  krumm  und  lahm  ge- 
schossen oder  gehauen  worden,  und  solches  durch  ihre  Passporten 
aufzuweisen  haben,  gewisse  Stadtzeichen  aus  Blei  unweigerlich  er- 
theilen  zu  lassen,  den  Bürgermeistern  aber,  solchen  armen  Bettlern 
gewisse  Kirchen  in  jeder  Stadt,  wo  sie  sich  versammeln  und  allda 
das  heilige  Almosen  zu  empfangen  hätten,  zu  signiren,  sonst  aber 
ausser  dieses  benannten  Ortes  anderwärts  in  der  Stadt  auf  den  Gassen 
herum  zu  vagiren  und  zu  betteln  ernstlich  zu  verbieten,  auch  dabei 
fleissige  Aufaohtung  zu  geben  und  darin  gute  Ordnung  zu  halten 
amtshalber  obliegen  wird."  Nach  einer  Vorschrift  über  den  Vorgang 
seitens  der  Chirurgen  heisst  es  sodann  weiters:  „Nachdem  glaub- 
würdig vorkommt,  wasmassen  unter  den  Juden  viel  fremde  Bettler  und 
anderes  unnützes  Gesindel  herumschleichen  thäte,  welche  bei  den  Stadt- 
thoren  gegen  Erlegung  des  vor  einigen  Jahren  her  aufgebrachten 
Judenzolls,  so  aber  hiemit  verboten  wird,  von  den  Soldaten  und 
Wachten  ohne  Unterschied  passirt,  durch  welche  hernach  aus  Antrieb 
ihrer  Armuth  und  nahrungslosem  Wandel  in  allerhand  Diebstählen 
und  heimlichen  Einbrechungen  in  die  Häuser  fast  täglich  viel  Uebels 
angestiftet  und  annoch  ein  mehreres  befürchtet  wird,  gestalten  dann 
nur  allein  durch  dergleichen  jüdische  Landstörtzer  die  anjetzo  aus- 
gebrochene falsche  Münz  auf  dem  Land  ausgestreut  worden ;  als  sollen 
alle  solche  fremde,  unangesessene  und  nahrungslose  Juden  (über 
welche  auch  die  hiesige  gemeinälteste  Judenschaft  sich  selbst  be- 
schwert und  um  zeitliche  Remedirung  bittet)  keineswegs  geduldet, 
sondern  aus  dem  Land  alsogleich  geschafft  und  ohne  erhebliche  Ur- 
sach   künftighin    bei   schwerer  Straf  und  Gefängniss,    da  er  wieder 
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zarückkäme  nnd  betreten  würde,  in  das  Land,  viel  weniger  in  hi^ige 
königliche  Prager  Städte  admittirt  werden." 

Insbesondere  mit  der  Zigeunerplage  beschäftigte  sich  ein 
Statthaltereibefehl  vom  15.  März  1674,  „demnach  glaubwürdig  ver- 
lautet, dass  in  unterschiedlichen  Kreisen  vielfältige  Zigeuner  sich  be- 
finden, durch  welche  viel  schädliche  Feuer  und  andere  Ungelegen- 
heiten  verursacht  werden,  solche  aber  keineswegs  zu  gedulden,  wie 
schon  vormals  bei  den  Herren  gemessen  verordnet.  Als  befehlen 
u.  s.  w.  wir  denselben  wiederholt,  dass  sie  diesem  heillosen  Gesindel 
(im  Fall  in  der  Herren  anvertrauten  Kreis  sich  einige  befinden  oder 
künftighin  etwa  einschleichen  möchten)  keinen  Aufenthalt  gestatten, 
sondern  womit  sie  nirgends  geduldet,  auch  überall  ans-  und  abgeschafft 
werden,  bei  Vermeidung  der  sonst  den  Herrn  auf  Entstehung  einigen 
Unheiles  zufallenden  schweren  Verantwortung  nachdrucksam  darob  und 
daran  sein  sollen^.  Ein  gegen  Mordbrenner  erlassener  Statthalterei- 
befehl vom  21.  August  1689  verordnete  „allen  in  diesem  Königreich 
dem  Vernehmen  nach  sehr  häufig  zusammengerottirten  Zigeunern,  dafern 
selbe  innerhalb  angesetzten  wenigen  Tagen  das  Königreich  nicht  meiden 
würden,  dass  sie  von  den  Landjägern  als  vogelfrei  zu  verfolgen  seien". 

Weit  schärfer  ist  bereits  der  Statthaltereibefehl  vom  23.  December 
1692  an  die  Kreishauptleute,  „dass  sie,  wofeme  in  dem  ihnen  an- 
vertrauten Kreise  einiges  solches  Gesindel  vorhanden,  es  vermög 
obvermeldeter  Unserer  sub  4.  Februarii  gegenwänigen  Jahres  in 
conformitate  Ihrer  Majestät  emanirten  allergnädigsteu  Resolutionen 
ergangenen  Verordnungen  alsogleich  dissipiren,  solches  über  die 
Grenzen  verjagen  und  ihnen  mit  allem  erforderlichen  Ernst  bedeuten 
sollen,  sich  mit  ihrem  völligen  Anhang  innerhalb  nächstfolgenden 
8  Tagen,  nachdem  ihnen  dies  kundbar  wird,  aus  dem  Lande 
zu  packen,  sondern  auch  allen  anderen  von  dergleichen  Gesindel, 
wo  sie  deren  einen  oder  mehr  antreffen  werden,  kündig  zu  machen, 
dass  selbige  dieses  Land  zu  allen  Zeiten  zu  meiden  und  sich  hierin 
keineswegs  betreten  lassen  sollen.  Allermassen  widrigen  Falles 
und  da  einer  oder  anderer  darwider  zu  handeln  sich  gelüsten  und 
hierlandes  nach  Verfliessung  obangeregter  8  Tage  gleichwohl  betreten 
Hesse,  ein  solcher  vermessener  Aechter  der  allgemeinen  Fürsehungen 
und  Verordnungen  das  Leben  verwirken  und  durch  den  Strang  zum 
Tod  gebracht  werden  wird.''  Es  folgen  dem  nach  umständlichen  Rede- 
wendungen Anordnungen ,  dass  wenn  die  Obrigkeiten  oder  Unterthanen 
„ein  oder  mehr  Zigeuner  oder  einige  von  derlei  landstürzerischen 
Rout,  einigen  Aufenthalt  und  Beförderung,  unter  was  Prätext  es 
auch  sei  oder  den  Namen  haben  möge,  zu  geben  sich  unterfinge, 
der  königliche  Fiscus  agiren ;  ein  Unterthan  aber,  so  sich  gelüsten 
Hesse,  sie  zu  leiden,  einen  aus  derlei  Gesindel  zu  seiner  Chaluppen 
auf  200  Schritt  sich  zuzunähern  oder  mit  ihm  anders  umzugehen, 
ihm  ßrod  und  andere  Lebensmittel  zu  reichen,  am  Leib  und  Leben 
unausbleiblich  abgestraft  werden  solle."  AHerdings  so  hitzig  scheint 
die  Sache  in  Wirklichkeit  nicht  genommen  worden  zu  sein. 
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Das  kaiserliche  Rescript  vom  11.  Jaii  1697  resolvirte  ^nahe 
berührte  Zigeuner,  wann  dieselben  fOrohin  in  Unsem  Erbkönigreich 
Böhmen  sich  betreten  und  blicken  lassen  werden,  für  vogelfrei  er- 
klären und  deelariren  zu  lassen^. 

Damit  schliesst  das  Material  ab,  welches  ich  dem  Codex  Wein- 
g&rtner's  entnommen  habe. 

Die  peinliche  Halsgerichtsordnung  Josef  I.  vom 
16.  Juli  1707  fttr  Böhmen,  Mähren  und  Schlesien  bemerkt  in  §  46 
des  Art.  19  lediglich,  dass  „was  nun  endlich  andere  Laster,  als 
Schmähungen,  Falschheiten  und  dergleichen  betrifft,  oder  von  Aus- 
tilgnng  und  Bestrafung  der  Zigeuner,  Landläufer,  Flüchtlinge  u.  s.  w. 
anlangt^',  auf  die  peinliche  Gerichtsordnung  Karl  V.  und  auf  gute  Ge- 
wohnheiten verwiesen  werde.  Dagegen  erwähnt  §.  4  des  Art.  19  der 
Urfehde  Verwiesener.  Wer  „aus  einer  Stadt  ausgestrichen  und  von 
der  Stadt  relegirt  wird ,  dieselbige  Stadt  soll  er  auf  ewige  Zeit  meiden 
und  soll  nimmermehr  ohne  Zulassung  desselben  Gerichtes  wieder 
darein  kommen,  kommt  er  aber  wieder,  soll  man  ihm  am  Halse 
strafen". 

Zu  erwähnen  wäre  schliesslich  noch  aus  dem  von  einem  Un- 
genannten 1720  veröfifentlichten  Buche  „vollständige  Teutsche  Stadt 
Recht  im  Erbkönigreich  Böheim  und  Marggrafthum  Mähren^,  dass 
eine  Instruction  der  königlichen  und  Leibgedingstädte 
vom  2.  März  1651  im  Art.  29  gegen  „Müssiggänger,  Faulenzer  und 
Herumschlenkerer"  einzuschreiten  heisst,  im  wesentlichen  handelt  es 
sich  aber  hier  um  eine  Bezugnahme  auf  ohnehin  vorliegende  Ver- 
ordnungen. Dasselbe  gilt  von  der  dazu  abgedruckten  königlichen 
Richterinstruction  im  Erbkönigreich  Böhmen,  deren  Schluss 
eine  Ermahnung  zum  Einschreiten  gegen  Müssiggänger,  Faulenzer, 
verdächtige  Personen  und  Bettelgesindel  bildet. 

Was  Mähren  anbelangt,  so  enthält  die  vemeuerte  Landes- 
ordnung vom  10.  Mai  1628  die  gleichen  Bestimmungen  wie 
jene  für  Böhmen  von  1627.  (Nach  Elvert  a.  a.  0.,  Fol.  249,  nach 
Jiri^ek's  deutsch-böhmischer  Ausgabe  aus  dem  Jahre  1890  aber 
Art.  112,  Fol.  670.)D'Elvert  hat  das  Landstreicherthum  in  Mähren 
in  den  Schriften  der  historischen  Section  der  mährisch-schlesischen 
Gesellschaft  zur  Beförderung  des  Ackerbaues,  der  Natur-  und  Landes- 
kunde (1867,  Bd.  16,  S.  847  u.  f.),  femer  das  Zigeunerunwesen 
in  Mähren  und  Schlesien  (1859,  Bd.  12,  S.  110)  behandelt.  (Die 
Sammlung  „der  seit  dem  Jahre  1600  bis  zum  Jahre  1700  ergangenen 
allerhöchsten  Gesetze"  von  Franz  Weckebrod  liefert  strafrechtlich 
gar  nichts,  ebensowenig  das  „Promptuarium"  von  Franz  de  Ser- 
ponte ans  dem  Jahre  1678,  da  es  vorwiegend  nur  die  Landesord- 
nungen und  Stadtrechte  auszugsweise  zusammenstellt.)  Ich  folge 
daher  den  Arbeiten  d'Elvert's.  Er  führt  in  der  ersterwähnten 
Schrift  einen  Landtagsschluss  von  1676  an,  welcher  sich  gegen  das 
alljährlich  zusammenrottende  Schafflergesindel  mit  Androhung  von 
Schanzarbeit   und  Ablieferung   auf  den  Spielberg  richtet.    Landtags- 
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Schlüsse  von  1678  nnd  1679  setzen  fest,  dass  „die  sich  häufenden 
und  eines  grossen  Theiles  aus  Polen  nnd  Schlesien  in  dieses  Land 
einschleichenden  Bettler  abgeschafft ,  die  wahrhaft  bresthaften  und 
des  Almosens  dürftigen  von  den  arbeitsfähigen  und  gesunden  separirt, 
jene  in  den  Spitälern,  so  viel  möglich  accommodirt,  diese  aber  zu 
der  Schanzarbeit  oder  sonst  gegen  einen  leidlichen  Lohn  angestrengt, 
ingleicben  die  mtissigen  Handwerksburschen,  die  herrenlosen  schad- 
haften Schützen  und  andere  Faullenzer  und  Landstörzer  hinweg- 
gewiesen und  ihnen  kein  Aufenthalt  irgendwo  gestattet ;  das  Zigeuner- 
volk aber,  da  es  sich  wieder  die  vorlängst  ergangenen  Generalien 
hierlands  betreten  Hesse,  von  den  Herrschaften  mit  gesammter  Hand 
ergriflfen  und  von  einem  Gut  oder  Herrschaft  zu  der  anderen  unver- 
züglich geliefert  und  also  fort  und  fort,  bis  über  die  Grenze  gegen 
Polen  ansgejagt  werden",  „wenn  die  Zigeuner  abzuziehen  sich 
weigerten ,  die  königlichen  Herrn  Ereishauptleute  auf  erhaltene  Nach- 
richt, dieselben  gefänglich  anzuhalten,  die  stärkeren  und  tauglichen 
zu  der  Schanzarbeit  auf  eine  geraume  Zeit  anzustrengen ,  die  übrigen 
aber  aus  dem  Land  zu  treiben,  nicht  ermangeln  sollen".  Weitere 
Einschärfungen  erfolgten  mit  den  Landtagsschlüssen  von  1682,  1686, 
1687,  1697. 

Nach  der  Abhandlung  „Zur  Geschichte  der  Zigeuner  in  Mähren 
und  Schlesien"  sollen  diese  sich  bereits  1416  in  Böhmen  gezeigt 
haben  (Scrtptores  rerum  hohem.  JH.,  1829,  S.  23).  Die  Zigeuner 
waren  zur  damaligen  Zeit  mit  Privilegien  des  ungarischen  Königs 
Sigismund  ausgestattet.  D'Elvert  erwähnt  mährische  Landtags- 
schlüsse gegen  sie  von  1538,  1539,  1548,  1550,  1560  nach  dem 
„Index  der  ständischen  Pamatkenbücher",  ohne  deren  Inhalt  anzu- 
geben, ferner  einen  Austreibungsbeschluss  von  1575.  Man  scheint 
bald  kurzen  Process  mit  ihnen  gemacht  zu  haben,  denn  das  Patent 
Ferdinand  I.  vom  20.  Jänner  1561  ordnete  an,  dass  die  Zigeuner, 
besonders  die  Weiber  und  Kinder  nicht  gleich  zu  ertränken  oder 
sonst  jämmerlich  umzubringen,  sondern  wie  Gefangene  zur  Arbeit 
und  auf  andere  Weise  zu  verwenden  seien.  Im  Jahre  1579  wurde 
ein  vom  Pascha  von  Ofen  nach  Mähren  zum  Zwecke  der  Plünderung 
ausgesandter  Haufen  Zigeuner  bei  Oimütz  von  den  bewaffneten 
Mährern  eingeholt,  theils  erschlagen,  theils  (bei  600)  gehängt.  Es 
folgten  dann  Landtagsschlüsse  von  1599  und  1607.  Zigeunerbanden 
schlössen  sich  1625  dem  Heere  Wallenstein 's  an,  um  als  Vortrab  zu 
plündern.  Nach  dem  30jährigen  Kriege  beschäftigten  sich  die  Land- 
tagsschlüsse von  1677,  1678,  1682,  1683,  1686,  1697,  1698,  170Ü 
und  1701  mit  der  Verbreitung  des  Zigeunergesindels.  Dieselben 
wurden  insbesonders  der  Ausspähung  für  verdächtig  gehalten  (wahr- 
scheinlich nicht  mit  Unrecht).  Endlich  wurden  sie  auch  in  Mähren 
mit  Patent  vom  7.  October  1701  für  vogelfrei  erklärt.  Infolge  eines 
Rescriptes  vom  26.  März  1704  wurden  an  den  Grenzen  Tafeln  an- 
gebracht, auf  welchen  figürlich  die  Verweisung  und  die  drohende 
Strafe  dargestellt  wurde.    Umfassend   ist  schliesslich  das  Patent  vom 
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20.  Juli  1721,  welches  die  bisherigen  Vorschriften  gewissermassen 
codificirte^  die  Zigeuner  wurden  neuerdings  vogelfrei  erklärt,  warea 
Als  solche  sammt  den  Weibern  sofort  niederzumachen  oder  aufzuhängen, 
die  Kinder  aber  in  Spitälern  zu  erziehen,  jedoch  war  der  Recurs 
und  Gnadenweg  im  Wege  der  Appellationskammer  nicht  ausgeschlossen, 
femer  wurden  die  Warnungstafeln  in  Erinnerung  gebracht,  die  Ver- 
folgung eingeschärft  und  das  Unterstandgeben  verboten.  Das  Rescript 
Yom  22.  Jänner  1726  für  Mähren,  kundgemacht  mit  Patent  vom 
8.  März  1726,  erläuterte  und  dehnte  diese  Vorschriften  dahin  aus, 
dass  die  Zigeuner,  bei  Widersetzlichkeit  anlässlich  der  Betretung  sofort 
niedergeschossen  oder  sonst  niedergemacht,  von  den  Eingefangenen 
die  Männer  mit  dem  Strang  hingerichtet  werden  sollten  und  besagte 
sodann:  y^Quinto  den  ziemlich  starken,  jedoch  das  18.  Jahr  ihres 
Alters  (worin  die  Discernirnng  bei  diesem  herumstreifenden  und  kein 
glaubwürdiges  Zeugniss  ihres  Alters  habenden  Gesindels  des  Hals- 
Berichtes  Ermessen,  ein  solches  aus  dem  Ansehen,  Statur,  Stärke, 
Verstand  und  anderen  Zeichen  abzunehmen,  überlassen  wird),  noch 
nicht  haben  mögenden  Buben,  wie  auch  allen  erwachsenen,  in  einer 
Zigeunerrotte  betretenen  Weibsbildern  in  dem  Königreich  Böhmen  das 
rechte  Ohr,  in  dem  Markgrafenthnm  Mähren  aber,  wie  ingleichen 
in  diesem  Herzogthum  Ober-  und  Niederschlesien,  dann  in  der  Graf- 
schaft Qlatz  das  linke  Ohr  abgeschnitten,  dieselben  mit  Staupen- 
fichlägen  belegt,  und  sodann  gegen  einen  geschworenen  Halsrevers 
{worin  allemal  ihre,  wie  auch  ihrer  Männer  und  Kinder  Vor-  und 
Zunamen  zu  exprimiren,  nicht  minder  deren  Alter  wenigstens  bei- 
läufig, nebst  umständlicher  Beschreibung  ihrer  Person  und  Gestalt 
beizusetzen  ist)  aus  allen  kaiser-  und  königlichen  Erblanden  auf  ewig 
verwiesen,  auch  da  Sexto  die  auf  jetzt  bemeldete  Weise,  mit  der 
Fustigation  und  Relegation  nebst  dem  Ohrabschneiden  zu  belegen 
kommenden  ziemlich  starken  Zijreunerbnbcn  und  Weibspersonen, 
ausserdem,  dass  sie  im  Land  betreten  worden,  sich  auch  eines  anderen 
Verbrechens  theilhaftig  gemacht  hätten,  in  solchem  Falle  dieselben 
nach  Ausmessung  der  eine  härtere  Bestrafung  mit  sich  bringenden 
Rechte  angesehen,  sonst  aber  an  derlei  ziemlich  starken  Buben 
(welche  das  erstemal  mit  Staupenschlägeu  und  V^er Weisung  wie  auch 
Abschneidung  des  einen  Ohres  bestraft  worden  und  obbemeldetermassen 
nach  Ermessen  des  Halsgerichtes  noch  nicht  18  Jahre  alt  sein 
möchten)  bei  der  andermaligen  Betretung  nebst  Abschneidung  des 
anderen  Ohres  die  Fustigations-  und  Relegationsstrafe  wiederholt, 
herentgegen  Septimo,  die  zum  ersten  oder  änderten  mal  mit  einem 
oder  wohl  auch  beiden  abgeschnittenen  Ohren  oder  mit  einem  an 
dem  Rücken  befindlichen  Strafkennzeichen  in  einer  Rotte  betreteneu 
erwachsenen  Zigeunerinnen  ihrer  hierdurch  erzeigenden  Incorrigibilität 
halber,  ohne  Unterschied  mit  der  Strafe  des  Schwertes  angesehen 
werden  sollen.  Wobei  jedoch  Octavo  obermeldeter  königlicher  Appel- 
lationskammer sowohl  in  diesem  Fall,  als  auch  sonst  das  arbttrium, 
welchen  von  den  ad  poenam  mortis  Condenmirten  zur  Ihrer  k.  u.  k. 

44* 
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Majestftt  Goadentliron  pro  gratta  recurrirenden  Zigeonem  der  Gnaden' 
weg  za  verstauen  sei  oder  nicht,  unbenommen  sein  wird.  Auf  dase^ 
aber  Nono  dieses  schädliche  Zigeunergesindel  desto  eher  za  Stand 
Rechtens  gebracht  und  ausgerottet  werde,  so  sind  mehr  Allerhöchst 
gedachte  Ihro  Majestät  allergnädigst  gewollt,  dass  allen  Lands- 
inwohnem,  absonderlich  aber  den  Obrigkeiten  und  Beamten  wie 
auch  Vorstehern  der  Gemeinden,  bei  Vermeidung  der  unten  gesetzten 
Strafe,  obliegen  soll,  wann  dergleichen  Gesindel  im  Land,  bevorderst 
aber  in  den  Wäldern  erblickt  würde,  solches  alsogleich  den  benach- 
barten Oertem  anzudeuten  und  um  dieses  Gesindel  mit  gesammter 
Hand  zu  Stand  Rechtens  zu  bringen,  einander  Hilfe  zu  leisten. 
Dafern  aber  diesem  Allergnädigsten  kaiserlichen  Befehl  ein  oder 
andere  Obrigkeit,  Beamter  oder  Vorsteher  einer  Gemeinde  nicht 
nachkommen,  sondern  sich  saumselig  erzeigen,  oder  sonst  jemand 
von  den  Landesinwohnern  den  Zigeunern  quocumque  modo  einigen 
Unterschleif  oder  Aufenthalt  verstatten  thäte ,  so  soll  ein  solcher  mit 
100  Ducaten  Strafe  (so  Ihro  k.  u.  k.  Majestät  zur  Bestreitung  der 
Criminalinquisitionsunkosten  Allergnädigst  gewidmet  haben  wollen) 
belegt  und  gestalten  Sachen  nach,  annoch  a  parte  von  dero  kaiser- 
lichen Fisco  actionirt  oder  sonst  in  anderem  Wege  zur  gebfihrenden 
weiteren  Bestrafung  gezogen  werden.'^ 

Die  auf  Schlesien  bezüglichen  Vorschriften  entnahm  ich  zu- 
nächst den  ^Fascicult  diversorum  Jurtum"  von  Johann  v.  Wein- 
garten aus  dem  Jahre  1640. 

Der  Landfrieden  vom  22.  September  1528  hatte  für 
beide  Schlesien  im  16.  Artikel  verordnet  ^die  ledigen  Leute, 
die  nicht  dienen  oder  arbeiten,  sollen  in  den  Städten,  Dörfern, 
Ketschmem,  noch  anderswo  über  eine  Nacht  nicht  gehauset  werden, 
wer  dawider  thäte ,  soll  seiner  Herrschaft  zur  Busse ,  so  oft  das  ge- 
schieht, 10  Mark  Groschen  unnachlässigen  Poen  zu  geben  ver- 
fallen sein". 

Die  Landesordnung  des  Fürstenthums  Oppeln  und  Ratibor 
von  1562  enthielt  im  Artikel  43  ,,von  Müssiggängern  und  Cmläufem^ 
die  Beßtimmung  „dieweil  männiglich  kund  und  wissend  ist,  dass 
durch  die  Hausirer,  Müssiggänger,  Cmläufer,  Gartknechte  und  andere, 
?o  nicht  arbeiten  wollen ,  er  sei  beweibt  oder  nicht ,  dann  auch  durch 
ihre  Eigensinnigkeit,  Müssiggang,  Spielen,  ja  Diebstahl  den  sämmt- 
lichen  Kreisen  und  anderen  umliegenden  Landen  viel  unordentliche» 
Wesen  und  Schäden  zugefügt  werden.  Derowegen,  wo  solche  un- 
arbeitsame Leute  und  Müssiggänger  erkundet  und  betroffen,  soll 
mau  sie  in  keiner  Gemeinde  dulden  ,  auch  bei  keinem  Mitwohner 
hausen,  es  sei  in  Städten,  Städtlein,  Dörfern  oder  anderen  Orten, 
sondern  man  soll  sie  abweisen  und  schleunig  abfertigen,  ihnen  auch 
kdne  Gärtnerei  oder  Miethung  zulassen,  bei  10  Mark  Strafe,  so  in 
gemeinen  Landeslade  kommen  soll". 

Ein  Landesschluss  der  Herren  Fürsten  und  Stände  in 
Ober-    und    Niederschlesien    vom    10.  September    1571    erging,    an- 
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kntipfend  an  eine  Fehderordnung  von  1541  wider  die  Fehder 
nnd  anderen  mathwilligen,  leichtfertigen  und  verdächtigen  Leute. 
Gegen  Feh  der,  auch  Feeder,  Absager  u.  8.  w.  genannt,  sind  in 
den  meisten  Landordnungen  Bestimmungen  erlassen,  zum  Theil 
noch  im  Anschluss  an  ein  Fehderecht,  wie  es  noch  Art.  129  der 
Carolina,  als  Act  der  Selbsthilfe  mit  Einschränkung  anerkennt 
(über  die  Entwicklung  siehe  Wilda,  Strafrecht  der  Germanen, 
184 — 195).  In  den  Landesordnungen,  so  insbesonders  in  jener  für 
Schlesien  handelt  es  sich  jedoch  anscheinend  nur  mehr  um  einen 
Auswuchs  des  alten  Fehdewesens,  welcher  bedenkliche  Verwandt- 
schaft mit  dem  Lehen  der  Ritter  von  der  Landstrasse  zeigt.  In  der 
steirischen  Landgerichtsordnung  von  1574  (Art.  93)  ist  bereits  der 
Ausdruck  Landzwang  gebraucht,  welcher  von  Feuerbach  (pein- 
liches Recht,  §.  433)  als  „Drohung  mit  Verbrechen,  welche  von 
einem  seiner  Obrigkeit  entwichenen,  zu  gefährlichen  Menschen  über- 
getretenen  Unterthan  ausgegangen  ist",  erklärt  wird  und  der  heute 
im  Drohungsbegri£f  aufgegangen  ist. 

Die  angeordneten  Massregeln,  Verbot  der  Beherbergung  eines 
Fehders,  Aufstellung  von  24  Berittenen  zur  Bekämpfung  derselben 
und  die  Verbindung  dieser  Bestimmungen  mit  jenen  gegen  die 
Mflssiggänger  weisen  bereits  darauf  hin,  dass  viele  Fehder  (gleich 
den  Räubern  und  Mordbrennern)  in  iiirer  Mehrzahl  criminell  ge- 
wordene Heimatlose  der  Landstrasse  gewesen  sein  dQrfcen  (ihre 
Strafe  war  Tod  durch  das  Sbhwert,  wie  nach  der  Carolina,  wo  die 
Fehde  im  Anschlüsse  an  die  gefährliche  Drohung  behandelt  wurde), 
allerdings  vielfach  nach  Art  des  Michael  Kohlhaas  in  Verfolgung 
eines  wirklichen  oder  vermeintlichen  Rechtes.  Darauf  weist  die 
Sehlussbestimmung,  dass  den  Fehdern,  welche  noch  keinen  Schaden 
gethan,  noch  als  solche  erklärt  waren,  eine  Frist  von  zweimal 
4  Wochen  zu  geben  sei,  innerhalb  welcher  sie  ihre  Angelegenheit 
beim  Oberherm  oder  den  ordentlichen  Gerichten  anhängig  machen 
sollten,  und  ihnen  zur  Ftihrung  ihrer  Sache  freies  Geleite  zu  geben 
war.  Es  waren  daher  Leute,  die  sich  mit  der  bestehenden  Ordnung 
in  einer  Art  Kriegsznstand  befanden.  (Aehnlich  in  der  Landordnung 
für  Tirol  von  1573  gegen  Absager.) 

Anders  steht  es  mit  den  Landstreichern,  deren  sodann  in  dem 
erwähnten  Landesschlusse  als  „Mflssiggänger  und  Umläufer,  so  sich 
zum  Theil  Lands-  und  Reichknechte  nennen^,  gedacht  wird.  Es  wurde 
„geschlossen:  dass  hiefttr  derselben  keiner  soll  garten  oder  betteln 
gehen,  er  habe  denn  von  dem  Stand  oder  Amt  des  Ortes,  darin  er 
zu  garten  oder  betteln  vermeint,  eine  Kundschaft  oder  Gunstbrief, 
welche  ihm  widerfahren  soll,  wo  er  gute  richtige  Passport  oder 
.Kundschaft  vorzulegen  hat,  und  doch  länger  nicht,  denn  allein  auf 
etliche  Tage,  damit  er  so  nach  Gelegenheit  des  Kreises  oder  Amtes 
aus  demselben  in  ein  anderes  kommen  kann.  Wttrde  aber  Jemand 
darüber  ohne  solche  Kundschaft  und  Gunstbrief  oder  auch  nicht 
länger  als  der  Gunstbrief  ausweist,  mit  Garten  oder  Betteln  betreten. 
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der  soll  von  den,  da  er  sich  desselben  anmasst,  gefänglich 
eingezogen  und  des  Orts  Stand  Obrigkeit  oder  Amt  zogeschickt 
werden ,  die  sich  alsdann  gegen  ihn  nach  Gelegenheit  mit  Strafe  be- 
zeugen sollen.  Und  ist  hiemit  berührten  ümläufem  Kundschaft  auszu- 
bringen oder  des  Gartens  und  Betteins  abzustehen  und  sich  für 
Schaden  zu  hüten,  gleichfalls  wie  oben  den  Fehdern  von  dato 
2  Monate  lange  Frist  gegeben  worden,  jedoch  dass  sie  mittler  Zeit 
nichts  ungebührliches  vornehmen.  So  lassen  sich  beineben  oftmals  andere 
starke  Bettler  und  Mtissigganger  vermerken,  welche  die  Herren 
Fürsten  und  Stände  gleichergestalt  keineswegs  dulden  noch  leiden 
können.  Und  wollen  demnach,  dass  ein  jeder  Stand,  Obrigkeit  oder 
Amt  seine  Armen,  die  entweder  Alters  oder  Schwachheit  halber 
christlicher  Hilfe  bedürfend  unterhalten  soll.  Den  andern  aber,  so 
jung  und  stark,  soll  man  um's  Brot  Arbeit  geben  und  daferne  sie 
sie  sich  derselben  weigerten,  eingeschmiedet  zur  Arbeit  halten  oder 
von  Gütern,  da  sie  sich  aufhalten,  verweisen.  Und  nachdem  hin 
und  wieder  viel  Müssiggänger  gespürt  werden,  die  keine  Handtierung, 
Gewerb  oder  Namen  haben  und  doch  Zebrungen  führen,  bisweilen 
auch  spielen,  Unzucht  und  allerlei  übriges  Fdrnehmen  treiben,  daher 
dann  weiter  Unrath  folgt:  so  soll  an  allen  Orten,  beide  in  Städten 
und  Dörfern.  dui*ch  die  Obrigkeiten  fleissige  Rufacht  gegeben  und 
sonderliche  Personen  dazu  bestellt  werden,  die  solche  Müssiggänger, 
leichtfertige  und  verdächtige  Leute  um  ihr  Thun  und  Vorhaben 
besprechen,  und  wo  sie  nicht  richtigen  Bescheid  von  sich  geben, 
sollen  sie  entweder  gefänglich  eingezogen  und  in  Fesseln  einge- 
schmiedet zur  Arbeit  gebraucht  oder  des  Landes  verwiesen  werden. 
Desgleichen  sollen  auch  die  Eltern  ihre  Kinder,  deren  sie  selbst  zu 
ihrer  Nahrung  oder  Haushaltung  nicht  bedürfen,  wenn  sie  erwachsen, 
zu  Dienst,  Handwerken  oder  anderen  ehrlichen  Sachen  gebrauchen 
und  nicht  daheim  müssig  gehen  lassen  ;  bei  harter  Strafe  nach  Er- 
kenntniss  der  Obrigkeit." 

Um  die  Zustände  von  damals  richtig  beurtheilen  zu  können, 
müssen  die  Zersplitterung  Schlesiens  in  kleine  Fflrstenthümer  und 
die  Kriegsiflufe  der  Nachbarländer  in  Betracht  gezogen  werden, 
welche  stets  eine  grosse  Zahl  flüchtiger  Unterthanen  in  verhältniss- 
massig  ruhigere  Gegenden  trieb. 

Eine  Polizeiordnung  für  Ober-  u  nd  Ni  ederschlesien 
vom  19.  Juni  1577  Kaiser  Rudolf  s  verordnete  (unbeschadet  etwaiger 
Privilegien  der  Fürsten  und  Stände)  im  9.  und  10.  Artikel  Folgendes: 
„Demnach  viele  Umlänfer  sich  im  Lande  sehen  lassen,  die  sich  vor 
Landsknechte  ausgeben,  welche  sich  zusammenrotten,  etwa  in  gesam- 
melten Haufen  umstreichen,  etwa  sich  an  gewisse  Ort  legen  und 
von  dannen  sich  austheilen  in  die  Dörfer,  Garten  gehen,  und  die 
armen  unvermögenden  Landleute  höchlich  beschweren,  zu  Zeiten  auch 
wann  man  ihnen  nach  ihrem  Willen  und  Gefallen  nicht  gibt,  mit 
unlustigen  Worten ,  auch  wohl  mit  Frevel  und  muthwilligen  Gewalt- 
thaten  den  armen  Leuten  begegnen  und  ihnen  ihren  sauem  Schweiss 
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mit  Pochen  und  Dräuen  abdringen.  Damit  nan  das  Land  mit  solchen 
Müssiggängem ,  Landes- nnd  Teichknechten,  und  anderen  Rottgesellen 
nicht  beschwert  dflrfte  werden,  so  haben  die  Herrn  Fürsten  und 
Stände  in  jetzo  währendem  Fttrstentag  einträchtig  beschlossen,  dass 
man  einem  jedem  zwischen  hie  nnd  Mistfasten  in  einem  ganzen 
Dorf  nnd  Gemeinde  mehr  nicht  denn  2  Heller  geben  solle ,  zn  welchem 
die  Gemeinden  bei  den  Gerichten  zusammenlegen  und  daselbst  hin 
die  Landsknechte  auch  gewiesen  werden  sollen.  Nach  dieser  Zeit 
aber  soll  das  Umlaufen  und  Garten  ihnen  ganz  verboten  sein.  Würde 
aber  irgend  einer  nach  solcher  Zeit  betreten  werden,  der  nicht 
richtigen  Bescheid  von  sich  geben  könnte,  der  soll  zu  Gefängniss 
gebracht ,  gestraft  und  auf  ein  Urfried  des  Landes  verwiesen 
werden." 

Die  Landesordnung  des  Fttrstenthums  Teschen  von  1591 
(Kaiser  Rudolfs)  verordnete  über  Müssiggeher  und  Landlaufer,  „die- 
wdlen  man  befindet,  dass  durch  die  Mflssiggelier,  Faulenzer  und  Land- 
laufer,  Landsknecht  andere  dienstlose  Leute,  so  nicht  arbeiten  wollen, 
verheiratete  oder  nicht,  durch  solche  ihre  Freiheit  oder  Müssiggang 
sowohl  diesem  Fflrstenthum,  als  auch  anderen  umliegenden  Ländern, 
Spiel,  Diebstahl  und  sonst  andere  Ungebühr  und  Schäden  zukommen, 
derohalben  wo  solche  und  dergleichen  unarbeitsame  faulenzende  Leute 
erkennt  und  erfraget  würden,  auf  keine  Weise  aufgehalten,  noch 
bei  einer  Gemeinde  oder  Inwohnern  gelitten  werden,  es  sei  nur  in 
der  Stadt,  oder  den  Dörfern  und  anderen  Orten,  sondern  sollen 
hinaus  und  fortgeschafit  werden,  ihnen  auch  weder  Kammer  noch 
andere  Miethungen  gestattet  werden". 

Die  fürstlich  Oelssisc he  Landesordnung  von  1610  handelt 
im  Art.  6  des  5.  Theiles  von  Müssiggängem,  Bettlern  und  umlau- 
fenden Gart-  und  Landsknechten  (C.  Car.  52):  „Obwohl  gemeine 
Landschaft  armen  Bettlern,  auch  verdienten  redlichen  Landskntehten, 
so  in  Zeit  des  Friedens  dienst-  und  herrenlos  und  dadurch  in  Mangel 
anderer  Hantirung  guter  Leute  Hilfe  anflehen  müssen,  Mitleid  zn 
tragen  und  Handreichung  zu  thun  wohl  gemeint  und  geneigt  sei, 
so  will  doch  die  umlaufende  Gesellschaft  von  starken  Bettlern,  Gart- 
und  Teuchknechten,  jetzt  da  sich  jedermann  des  Müssigganges  zu  er- 
nähren befleisst,  gar  zu  gemein  werden,  und  schleichen  unter  der- 
selben Schein  viel  böser  Buben,  so  des  Almosens  und  Beisteuer  nicht 
würdig  sind,  mit  Haufen  in's  Land  ein,  welche  ehrliche  Dienste  und  Arbeit 
fliehen  und  sich  Betteins  oder  Gartens  ohne  Noth  gebrauchen ,  auch  an 
dem,  was  ihnen  aus  Gutwilligkeit  und  nach  Vermögen  armer  Leute  mit- 
getheilt  wird,  nicht  begnügen  lassen,  sondern  durch  Gewalt  oder 
heimlicher,  schalkhaftiger  Weise  dem  armen  Bauersmann  oder  Land- 
mann das  Seinige  entziehen,  auch  zuweilen  wohl  gar  Handanlegen  und 
allerlei  Muthwillen,  unerhörtes  Schreien  und  Gotteslästem  treiben. 
Damit  nun  die  Muthwilligen  ihrer  Bosheit  nicht  geniessen,  auch 
rechte  arme  Leute  und  wttrdige  wohlverdiente  Kriegsleute  in  Nöthen 
nicht  gelassen;    als   werden   sich   die   vom  Land  und  Städten  dahin 
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befleissen,  ihre  inländischen  Bettler  anf  ihrem  Orand  und  Boden  er- 
halten und  ausser  die  dnrch's  Feuer  oder  sonst  noch  beschädigten, 
unyermOgenden  Leute,  denen  sie  glaubwUrdige  Kundschaft  mittheil^ 
wollen,  um  zu  garten  nicht  gestatten.  Gegen  die  Beschädigten  aber, 
welche  ihre  richtige  Kundschaft  haben,  sowohl  als  gegen  ausländische, 
arme  verdiente  Kriegsleute  oder  Kriegsknecbte,  so  gute  Pasaport 
vorlegen ,  wird  gemeine  Landschaft  aus  christlichem  Mitleid  der  Gebfihr 
sich  bezeigen.  Da  aber  irgend  ein  Bettler  oder  Oartknecht,  so  keine 
richtige  Kundschaft  und  Passport  vorzulegen  im  Lande  ergriffen 
wird,  der  sich  an  dem,  was  ihm  ans  Outwilligkeit  dargereicht,  nicht 
begnügen  liesse,  sondern  gegen  die  Leute  mit  Gewalt  oder  Gottes- 
lästerung sich  unziemlich  verhielte,  der  soll  alsbald  durch  Zuthat 
der  ganzen  Gemein  rechtständisch  gemacht,  in  gute  Verwahrung  ge- 
nommen und  gegen  das  Geissen  in  ein  Gefkngniss,  so  von  gemeinem 
Lande  und  Städten  mit  unserem  gnädigen  Willen  und  Zulassung 
sonderlich  hiezu  verordnet  werden  soll,  auf  gemeine  Unkosten  über- 
antwortet und  nach  Gelegenheit  des  Verbrechens  gestraft,  auch  folgends 
da  er  keine  Bürgen  zu  bekommen,  auf  eine  ürfriede  des  Landes 
verwiesen  werden.  Würde  er  nach  geschwomer  ürfriede  wieder  ins 
Land  kommen  und  die  Einwohner  durch  Dieberei  oder  Gewalt  be- 
leidigen, soll  er  der  Herrn,  Fürsten  und  Stände  Beschluss  nach,  an 
den  muth willigen  Verbrechern  zur  Abscheu,  auf  gemeines  Landes 
Unkosten  an  einem  Baume  aufgehenkt  werden.  Da  auch  nach  ge- 
schwomer Ürfriede,  ihr  keiner  sich  seiner  Absage  oder  Rede  ver- 
nehmen lassen  würde,  gegen  denselben  soll  gleichfalls  nach  der  Herrn, 
Fürsten  und  Stände  aufgerichteten  Ordnung  unnaehlässig  verfahren 
werden.  Und  soll  keinem  Landes-  oder  Gartknechte,  ob  er  gleich 
richtige  Kundschaft  vorzulegen  hätte,  des  Jahres  mehr  als  einmal 
in  einem  Dorf  zu  garten ,  sowohl  weiter  als  über  Nacht  darunter  zu 
verbleiben  und  herbergen  zugelassen  sein.  Sondern  ein  jeder  ehrliehe 
Knecht  und  Kriegsmann,  wann  er  aus  dem  Zug  zurückkommt,  und 
nicht  ferner  Werbung  hat,  soll  sich  seines  Handwerks  oder  anderer 
ehrlicher  Arbeit  und  Hantirung  nähren,  damit  das  Vaterland  seino' 
künftig,  ihm  zu  Nutz  und  Ehren,  sich  gebrauchen  mOge.  Würde  er 
«ber  solches  nicht  thun,  sondern  dem  Garten  nachgehen  und  die 
Wirth  oder  Kretschmar,  da  er  hinkommt,  seiner  mit  Gutem  nicht 
los  werden  könnten,  soll  der  Obrigkeit  solches  angemeldet  werden, 
welche  folgends  durch  gebührliche  Mittel  ihn  wieder  abzustrafen 
wissen  wird." 

In  der  „Silesia  diplomatica^  von  Anton  Walt  her  (1742) 
ist  auf  eine  Reihe  von  Bestimmungen  verwiesen,  die  ich  jedoch 
Mangels  Einsicht  in  die  angegebenen  Qaellen  nieht  weiter  verfolgen 
konnte,  so  insbesonders  auf  den  Landfrieden  Mathias  L  von  1474, 
der  sich  auch  gegen  Fehder  und  herrenloses  Gesindel  richtete  (Sehick- 
fas,  Chron.  IH,  c.  17),  und  jener  von  1505.  Ständebeschlflsse  dieser 
Art  erfolgten  1541  und  1567,  sodann  der  bereits  angeführte  von 
1571.  Die  sonstigen  Vorschriften,   welche   Walt  her  anführt,    sind 
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grossentheilg  localer  Natur,  nämlich  für  ein  kleineres  Gebiet  er- 
gangene Verwaltnngsmassregeln,  in  Ausffibmng  der  Ständebeschlttsse. 
Allgemeiner  sind  das  Patent  des  Herzogs  Georg  Rudolf  von  Liegnitz 
vom  30.  Juni  1613  mit  Androhung  von  Gefängniss  und  Festuugs- 
arbdt  gegen  herumvagirende  Landsknechte,  Zigeuner  und  Brand- 
bettler, der  Stftndeschluss  vom  9.  Juli  1630  mit  Androhung  von 
Sehanzarbeit  und  Galeeren  fOr  Faulenzer  und  Urofahrer.  Da  alle 
diese  Verordnungen  grösstentheils  Gebiete  betreffen,  welche  heute 
dem  österreichischen  Reiche  nicht  mehr  angehören,  so  sei  einerseits 
auf  Walt  her,  andererseits  aber  auf  die  Darstellung  bei  d'EIvert 
(Zur  Geschichte  der  Zigeuner  in  Mähren  und  Schlesien,  a.  a.  0.)  und 
bei  Dr.  Paul F r  a u  en s tädt  (Bettel-  und  Vagabundenwesen  in  Schlesien, 
a.  a.  0.)  verwiesen.  Die  späteren  Vorschriften  decken  sich  übrigens 
grossentheils  mit  den  für  Mähren  und  Böhmen  erlassenen. 

Ich  schliesse  damit  diesen  Zeitabschnitt,  vollständig  bin  ich 
nicht  gewesen  und  konnte  es  füglich  nicht  sein,  da  es  hiezu  einer 
noch  weit  umfassenderen  Quellenforschung  bedurft  hätte,  als  ich  mir 
auferlegen  konnte.  Es  dürfte  jedoch  das  Angeführte  genügen,  um 
hinreichend  Einblick  in  die  Art  der  Bekämpfung  des  Bettels  und 
der  Landstreicher  zu  jener  Zeit  zu  geben,  in  welchen  Gerichts-  und 
Polizeiwesen,  abgesehen  von  schwachen  Ansätzen  zu  einer  halbwegs 
einheitlichen  Gestaltung,  das  Bild  denkbarst  kläglicher  Verworren- 
heit bot.  (Galizien  und  die  südlichen  Kronländer  habe  ich  nicht  be- 
rücksichtigt.) 

3.  Die  peinliche  Gerichtsordnung  Maria  Theresias 
vom  31.  December  1768  (Gonstüutio  Grtminalü  Theresiana)  hatte 
im  73.  Artikel  „von  der  öffentlichen  Gewalt  und  jenen  gewaltsamen 
Thathandlungen,  so  der  gemeinen  Sicherheit  entgegenstehen^,  im  §.  15 
unsere  Frage  berührende  Bestimmungen.  „Die  heilsame  Polizeiver- 
fassung und  gemeine  Landessicherheit  wird  auch  ausser  den  erstbe- 
meldeten  Fällen  in  verschiedenem  anderen  Wege  verletzt,  welcher- 
w^en  entgegen  der  Misshandelnden  nach  Gestalt  des  bösen  Vorsatzes, 
Gefährde  und  Schädlichkeit  der  That  peinlich  zu  verfahren  ist^  — 
„neuntens:  wegen  der  Zigeuner,  zehntens:  wegen  der  Müssiggeher 
und  derlei  Landfahrer,  welche  einzelweis  das  Land  durchstreichen, 
eilftens:  wegen  der  Landlaufer,  flüchtigen,  verbannten  und  anderen 
dergleichen  gefährlichen  Leuten,  welche  rottweise  im  Land  herum- 
ziehen" —  „in  welcherlei  Malefizfällen  die  Gerichtsstellen  nach  den 
bereits  vorhandenen  Polizei-  und  Sicherheitspatenten,  auch  den  wegen 
erstgedachten  Misshandlungen  besonders  ergangenen  Satz  und  Ord- 
nungen Urtheil  und  Recht  zu  sprechen  haben  ^.  Eine  besondere  Straf- 
bestimmung ist  hier  also  nicht  gegeben.  Interessant  ist  aber  die  all- 
gemeine Anführung  der  Zigeuner,  und  sodann  die  Gegenüberstellung 
der  einzelnen  und  bandenweisen  Landstreicherei.  Im  Artikel  102 
„von  den  Verheelem  und  Auftraggebern  lasterhafter  und  verdächtiger 
Leute"  wird  gegen  solche  den  Landgerichten  „die  Strafe  dem  ver- 
nünftigen Ermessen  des  Richters  dergestalt   überlassen,    dass   in   er- 
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ßchwerenden  Umständen  gegen  dieselben  auch  die  Todesstrafe  rer- 
hängt  wird/^  Als  mildernd  wird  aber  angeführt  Unkenntniss  der  Behaf- 
tung  der  Beherbergten  mit  einer  bösen  Handlang  und  wenn  der  Anfent- 
haltgeber  ^abseits  wohnt  und  ans  Furcht  vor  der  Abbrennung  oder 
eines  anderen  gedrohten  Uebels  dem  wissentlichen  Missethftter  die 
Herberge  abzuschlagen  und  sie  anzuzeigen  sich  nicht  getraut^.  Dazu 
ist  aus  dem  72.  vom  Laster  des  Falsches  handelnden  Artikel  §.  6 
hervorzuheben,  dass  darunter  fällt  „wer  unter  dem  falschen  Vor- 
wände  eines  erlittenen  Brandes  oder  anderen  Unglflckes  sammelt  oder 
bettelt^  (Strafe  Gut,  Leib  oder  Leben),  d.  h.  dass  der  Bettelbetrog 
dem  Betrüge  angereiht  worden  war. 

In  engem  Zusammenhange  mit  diesen  Bestimmungen  stehen  die 
Einrichtungen  der  Landesverweisungen  und  der  Urfehde- 
leistung, so  dass  ich  die  diesbezüglichen  ausführlichen  und  lehr- 
reichen Vorschriften  der  Theresiana  gleich  hier  wiedergebe.  Nach 
Art.  6,  §.11  bis  15  gab  es  zunächst  eine  ,,8onderheitliche  oder  Parti- 
cularverweisung^  aus  dem  Halsgeriehtsbezirk  oder  einem  bestimmten 
Ort  entweder  auf  bestimmte  Zeit  oder  auf  ewig  (bei  nicht  gemein- 
schädlichen Verbrechen,  wenn  das  Verbleiben  Aergemiss  oder  Ge- 
legenheit zum  Rückfall  geben  würde).  Dazu  kam  die  Verweisung 
aus  allen  deutschen  Erblanden  mit  Abnahme  der  Urfehde  (bei  einem 
die  Todesstrafe  nicht  nach  sich  ziehenden  Verbrechen ,  wenn  Gefahr  der 
Unverbesserlichkeit  oder  überhaupt  Gefährlichkeit  vorlag),  die  Ver- 
weisung aus  einem  Erblande  soll  die  Wirkung  einer  allgemeinen 
Landesverweisung  haben.  Der  Vollzug  war  in  jedem  Falle  mit  drei- 
maliger Ausstellung  auf  einer  öffentlichen  Bühne  an  verschiedenen 
Wochenmärkten  einzuleiten,  damit  der  Verwiesene  bei  der  Rückkehr 
geschwinder  erkannt  werde  (sie  konnte  jedoch  nachgelassen  werden). 
Landesverwiesene  sollten  mit  dem  Buchstaben  R  und  dem  Anfangs- 
buchstaben des  Kronlandes  am  Rücken  gebrandmarkt  werden.  In- 
länder und  solche,  die  von  Jugend  im  Inland  erzogen  oder  sich 
10  Jahre  ehrlich  daselbst  fortgebracht,  durften  nicht  landesver- 
wiesen werden.  Endlich  konnte  Verweisung  auf  einen  bestimmten 
Ort  (Confinirungsstrafe)  auf  bestimmte  Zeit  oder  Lebensdauer  statt- 
finden. Nach  Art.  7,  §.5  war  übrigens  gestattet,  „nachdem  der 
Soldatenstand  eine  Lehrschul  zur  Angewöhnung  des  Gehorsams,  Mühe 
und  Arbeit  ist^,  „dass taugliche,  junge  und  ehrliche  Mannspersonen, 
welche  wegen  ihres  müssigen  Herumfahrens,  wegen  Frevelhändel  oder 
sonst  geringerer,  kein  Ehrenmakel  auf  sich  tragenden  Verbrechen 
sich  verfänglich  gemacht,  ohne  Schöpfung  eines  Urtheiles  zu  Soldaten 
abgeben  werden  mögen"  —  „nicht  zur  Strafe,  sondern  xur  gemeinen 
Wohlfahrt  und  zu  ihrem  eigenen  Besten".  Dazu  gibt  die  geheime 
Instruction  vom  31.  December  1768  die  Erläuterung,  dass  an  den 
bisherigen  Vorschriften,  nach  welchen  die  Obrigkeiten  Leute,  die 
keines  landgerichlichen  Verbrechens  schuldig  seien,  darunter  die 
Müssiggänger  zum  Militär  gesteckt  werden  konnten,  nichts  ge- 
ändert sei. 
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Von  den  ,,Urpbeden^  bandelt  der  46.  Art.  Sie  sind  eine  feierliebe 
Angelobnng  des  FVeigesprocbenen  oder  zu  einer  geringeren  Strafe 
Verurtheilten  entweder  1.  sich  wegen  der  Inquisition  und  der  Strafe 
an  Niemanden  zu  räcben,  oder  2.  bei  Verweisung  nicht  zurückzu- 
kehren, beziehungsweise  den  angewiesenen  Aufenthalt  nicht  zu  ver- 
lassen, oder  3.  beides.  Zur  Verhinderung  des  Eidesmissbrauches 
wurde  die  eidliche  Betheuernng  durch  blosse  Angelobung  ersetzt.  Es 
wurden  bestimmte  Formeln  der  Betheuernng  aufgestellt.  Die  Weigerung 
anzugeloben  hinderte  die  Wirksamkeit  nicht  und  war  stets  die  Strafe 
des  Urfehdbruches  vorzuhalten.  Die  Bestrafung  des  Urphedbruches 
setzt  Art.  60  fest.  Abgesehen  von  der  Begehung  eines  neuen  Ver- 
brechens, also  für  blosse  Rflckkehr  oder  Entweichung,  waren  im  §.  3  c? 
im  Falle  der  ersten  Rückkehr  Freiheitsstrafe  (Verdopplung  der  früheren, 
2  Jahre  Arbeit),  bei  der  zweiten  wieder  Verdopplung,  auch  Auspeitschen 
und  Staupenschlag,  bei  der  dritten  Tod  durch  das  Schwert  angeordnet. 

Unterschieden  wurde  nach  Art.  6  und  46  von  der  Landes-  und 
Landgerichtsverweisung  die  blosse  Abschaffung,  welche  „gegen 
Personen,  die  unserem  Hof,  dem  Staat  oder  einer  Gemeinde  zur 
üeberlast  fallen,  auch  gegen  unbekannte  herumfahrende  oder  ver- 
dächtige Leute,  besonders  gegen  Ausländer  aus  politischen  und 
bürgerlichen  Ursachen  verfügt  werden"  konnte.  Hier  war  die  Strafe 
der  Rückkehr  eine  arbiträre.  Es  konnte  jedoch  auch  in  solchen 
Fällen  durch  Abnahme  der  Urfehde  gleich  bei  der  Abschaffung  oder 
im  Falle  der  Rückkehr,  die  Abschaffung  in  ihrer  Wirkung  der  Ver- 
weisung gleichgestellt  werden. 

Das  Strafgesetz  Kaiser  Josef  IL  vom  13.  Jänner  1787 
enthält  dagegen  weder  in  seinem  ersten,  noch  in  seinem  zweiten 
Theile  ähnliche  Bestimmungen,  sondern  nur  im  zweiten  §.  59  eine 
solche  gegen  den  qualißcirten  Bettel,  „wenn  Jemand  durch  ungestümes 
Betteln  Almosen  abzunöthigen  sucht".  Ich  schicke  dies  deshalb  schon 
hier  voraus,  weil  sich  eine  Trennung  des  Zeitraumes  von  der 
Theresiana  bis  zum  Strafgesetze  von  1803  durch  das  Josefinische 
Strafgesetz  füglich  nicht  bewerkstelligen  lässt,  ohne  zu  endlosen 
Wiederholungen  und  zu  einer  verwirrenden  Theilung  des  Stoffes  zu 
gelangen.  Die  polizeilichen  Massregeln  müssen  durch  die  Regierungs- 
zeit Kaiser  Josefs  hindurch  nothwendig  gemeinsam  nach  den  einzelnen 
Gegenständen  behandelt  werden. 

Andererseits  will  ich  durch  diese  Gegenüberstellung  den  scharfen 
Gegensatz  markiren ,  der  die  beiden  Gesetzgebungen  auch  auf  diesem 
Gebiete  trennt,  von  welchen  die  erstere  noch  auf  dem  Boden  der 
überlieferten  Anschauungen  steht,  die  letztere  aber  den  Anfang  des 
heutigen  österreichischen  Strafrechtes  bedeutet. 

Es  ist  jedoch  nicht  zu  übersehen,  dass  das  josefinische  Straf- 
verfahren vom  17.  Juni  1788  —  und  dies  ist  bezeichnend  für  die 
damalige  Vermengung  von  Verwaltung  und  Rechtspflege  —  in  den 
§§.  12 — 14  eine  Streifungsvorschrift  für  die  Obrigkeit  zum  Zwecke 
der  Einfangung  von  Cruninal Verbrechern  enthielt. 
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Der  bereits  aasfflhrlich  behandelten  Streifnngen  wnrde 
auch  in  der  Folge  mit  zahlreichen  Verordnungen  gedacht  (so  vom 
25.  April  1776,  3.  Mai  1783,  9.  Mai  1785,  3.  November  1786, 
5.  Februar  und  11.  April  1787,  18.  November  1793  u.a.).  Die 
Criminalgerichte  konnten  selbst  allgemeine  Streifnngen  veranlassen 
(Hofdecret  vom  9.  Mai  1785).  Mit  Hofdecret  vom  25.  October  1776 
wnrde  wegen  Nachlässigkeit  bei  Aufhebung  der  Landstreicher  Sus- 
pension und  Dienstentlassung  angedroht,  es  hatten  daher  die  frtlheren 
Vorschriften  wenig  genfltzt.  Besonderes  Gewicht  musste  darauf  gelegt 
werden,  von  den  Angehaltenen  sofort  die  Wahrheit  Ober  ihre  Her- 
kunft zu  erfragen,  um  sie  dann  richtig  abschieben  zu  kOnnen.  An 
den  Reichsgrenzen  wurden  mit  Hofverordnung  vom  8.  April  1780 
durch  die  Mannschaft  der  Grenzcordons  ununterbrochene  Streifnngen 
gegen  Schwärzer,  Deserteure,  Emigranten,  Landstreicher  und  anderes 
unnützes  Gesindel  angeordnet. 

Das  Hofdecret  vom  3.  Mai  1783  gab  neuerdings  eine  genaue 
Vorschrift  Ober  die  Darchführung  dieser  Visitationen,  welche  von 
da  ab  gänzlich  durch  die  Werbbezirke  (entsprechend  den  Werbbezirks- 
herrsehaften)  vorzunehmen  waren.  Unter  anbefohlener  strengster  Ver- 
schwiegenheit waren  die  jährlichen  2  Haupt-  und  die  monatlichen 
Visitationen  durchzufahren.  In  den  Nachtstunden  war  damit  zu  be- 
ginnen, und  zwar  znvOrderst  mit  Durchsuchung  aller  Hänser  nnd 
Nebenräume,  dann  der  Waldungen,  Gestrttppe  nnd  Felder,  sodann 
eine  Art  Ueberprüfung  nach  Ablauf  einiger  Zeit  vorzunehmen,  um 
allenfalls  geflüchteter  Leute  habhaft  zu  werden.  Die  aufgegriffenen 
Verdächtigen  waren  an  das  nächste  Landgericht  abzuliefern  (ähnlich 
Hofdecret  vom  3.  Mai  1793  für  Steiermark). 

Im  übrigen  entsprach  diese  Streifungsvorschrift  ihren  Vor- 
gängern von  1724  und  1751.  Die  Sache  konnte  schon  infolge  der 
namenlosen  Zersplitterung  der  Gerichtsbarkeiten  nicht  klappen.  Nach 
Würth  (Strafprocessordnung  1851,  S.  77)  gab  es  um  1848  noch 
in  NiederOsterreich  20  Magistrate  und  185  Landgerichte,  in  Ober- 
österreich 7  Magistrate  nnd  76  Landgerichte,  in  Salzburg  ein  Stadt- 
und  Landgericht,  in  den  übrigen  Ländern  herrschten  höchst  ver- 
wickelte Zuständigkeiten,  mit  allen  ihren  heute  ergötzlich  zu  lesenden, 
damals  aber  gewiss  nicht  ergötzlich  gewesenen  Sprengelabgrenzangen. 
Dazu  kam,  dass  die  Gerichtsbarkeit,  wie  bisher,  vielfach  vom  Stand- 
punkte des  Erträgnisses  aufgefasst  und  geradezu  in  Pacht  gegeben 
wurde. 

Gründlich  änderte  sieh  die  Frage  der  Verweisung.  Wir 
haben  in  der  Vorzeit  bereits  die  Scheidung  zwischen  Verweisung  ans 
dem  Lande  (d.  i.  Kronlande)  und  dem  Landgerichtssprengel  kennen 
gelernt.  Die  Theresiana  gab  eine  förmliche  Godification  der  Vor- 
schriften über  die  Verweisung,  die  Verschicku  ng  an  einen  Ort 
und  die  Abschaffung  (siehe  oben).  Diese  Begriffe  scheinen  in 
Verwirrung  gerathen  zu  sein.  Die  Ausdrücke  Abschiebung  und 
Abschaffung   werden    ohne   begriffliche  Scheidung   nebeneinander 
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gebraucht.  Man  hatte  schon  lange  drei  Classen  unterschiedeD :  1.  solche, 
welche  mit  Bürgerrecht  ansässig  waren,  2.  solche,  welche  10  Jahre 
an  einem  Orte  in  Dienst  standen,  3.  solche,  welche  sich  mit  wech- 
selnden Dienstorten  ausserhalb  ihres  Geburtslandes  befanden,  die 
Geburt  war  entscheidend  (22.  September,  13.  Octoberund  8.  December 
1753,  13.  Februar  1754,  27.  April  1789).  Fremde,  die  durch  10  Jahre 
blos  im  Lande  herumgestrichen,  waren  als  wirkliche  Vagabunden 
durch  den  Particularschub  in  ihr  Vaterland  abzuschieben,  jene  hin- 
gegen, die  sich  an  mehreren  Orten  durch  so  lange  Zeit  ernährt 
haben ,  im  Lande  zurückzubehalten  (Entschliessung  vom  8.  December 
1753),  während  später  allgemeiner  der  zehnjährige  inländische  Auf- 
enthalt an  einem  Orte  gegen  Abschiebung  schützte  (27.  November 
1783).  Ausgenommen  war  der  wegen  Verbrechens  Verurtheilte.  Hatten 
sich  Fremde  zwar  10  Jahre  im  Inlande,  jedoch  nicht  an  einem  Orte 
aufgiehalten ,  so  waren  sie  im  Falle  der  Verarmung  jenem  Orte  zu- 
zuweisen, wo  sie  sich  am  längsten  aufgehalten  hatten  (6.  Mai  1791). 
Die  heutigen  Heimatszuständigkeitsvorschriften  sind  daher 
strenger.  Bettler  und  Landstreicher  wurden  des  Particularschubes 
theilhaftig  (30.  October  1751,  13.  October  und  8,  December  1753, 
14.  Juni  1766,  7.  December  1767,  10.  September  1784,  29.  August 
1788).  Der  Particularschub  hatte  den  Namen  zur  Unterscheidung 
vom  Hauptschube;  er  gliederte  sich  an  die  Particularstreifungen  an. 
Der  Hauptschube  gab  es  zufolge  Hofkanzleidecretes  vom  21.  März 
1772  von  Wien  aus  jährlich  je  zwei  nach  Deutschland  und  Ungarn, 
den  ersteren  wurden  die  Schweizer,  Holländer  und  Franzosen  an- 
geschlossen, nicht  aber  die  Fremden  aus  den  nördlichen  und  süd- 
lichen Ländern  (27.  November  1783  und  17.  April  1785).  Wenn  man 
die  bezüglichen  Verordnungen  liest,  gewahrt  man,  dass  auch  auf 
diesen  Hauptschflben  die  mannigfaltigsten  Missbräuche  vorkamen, 
insbesonders  seitens  der  sie  begleitenden  Militärmannschaft. 

Daneben  gab  es  für  minder  Gefährliche  schon  damals  die  Ab- 
schiebung mit  Lauf-  oder  Schubpässen  (Hofdecret  vom  27.  April 
1789)  der  späteren  gebundenen  Marschrouten.  In  Bezug  auf  die 
Particularschttbe  musste  wiederholt  wegen  Verweigerung  der  Weiter- 
beförderung Strafe  gegen  die  Ortsobrigkeiten  angedroht  werden  (siehe 
das  Patent  vom  13.  April  1724),  ebenso  wiederholt  musste  das  Ver- 
bot der  Verwendung  von  Weibern  und  Kindern  zu  Schubleuten  ein- 
geschärft werden  (30.  October  1751,  20.  October  1766,  21.  November 
1785,  31.  Jänner  1793). 

Allmälig  begann  man  den  Begriff  der  Abschaffung  als  tech- 
nischen aufzufassen. 

Die  polizeiliche  Abschaffung  aus  einem  Orte,  zum  Unterschiede 
von  der  einfachen  Abschiebung,  wird  als  Massregel  gegen  Müssig- 
gänger,  Bettler,  Vagabunden  und  später  auch  gegen  liederliche 
Dirnen  in  den  Vorschriften  vom  19.  August  1785,  18.  November  1786, 
5.  Jänner  1789  und  9.  Jänner  1795  erwähnt.  Das  josefinische  Straf- 
gesetz vom  13.  Jänner  1787  hatte  im  §.  18  unter  die  Strafen  der 
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politischen  Verbrechen  (den  heutigen  üebertretungen)  bareits  die  Ab- 
Bchaffong  anfgenommen ,  sie  konnte  sich  nur  auf  einen  einzigen  Ort 
erstrecken  und  die  Freiheit  des  Verurtheilten,  sich  an  jedem  anderen 
Orte  seine  Nahrung  zu  suchen,  nicht  beschränken,  überdies  nie  mit 
Bezug  auf  den  Geburtsort  oder  den  Ort  eines  zehnjährigen  Auf- 
enthaltes (den  Fall  der  widernatürlichen  Unzucht  und  eigennützigen 
Kuppelei  ausgenommen)  erfolgen.  Ausserdem  kannte  dieses  Gesetz 
(I.  Theil  von  den  Criminal Verbrechern,  §.  39)  die  mit  geheimer  Brand- 
markung verbundene  Landesverweisung  gegen  fremde  Verbrecher, 
deren  Rückkehr  sodann  nach  §.81  (II.  Theil)  straffällig  machte. 

Der  Ausweg,  das  fahrende  Volk  dadurch  zu  liebten,  dass  man 
die  Tauglichen  zum  Militär  steckte,  wurden  ausser  der  bereits 
erwähnten  Verordnung  vom  3.  November  1786  und  den  älteren 
Vorschriften  vom  3.  April  1741,  16.  Februar  1743,  22.  Jänner  1745, 
14.  Juni  1766  und  7.  December  1767,  weiters  mit  19.  August  1785, 
18.  November  1786,  13.  April  1787,  22.  October  1788,  5.  Jänner 
1789,  9.  Jänner  1795  u.a.m.  anempfohlen  —  zur  Schonung  des 
Landmannes  hiess  es  anno  1788  und  überdies  kamen  solche  Ab- 
stellungen den  Contingenten  der  Obrigkeiten  und  Gemeinden  zugute. 

Ein  Haupthemmniss  bildete  aber  der  Widerwille,  die  Abge- 
schobenen  in  der  Heimat  aufzunehmen  und  zu  behalten.  Dagegen 
wollen  die  Patente  vom  3.  November  und  22.  Mai  1786  ankämpfen. 
^Die  Grundherrschaft  oder  Grundobrigkeit,  welcher  Bettler  oder 
Landstreicher  zugeschoben  werden,  hat  dieselben  bei  Strafe  von 
6  Ducaten  unverweigerlich  anzunehmen.^  Sie  müssen,  „wenn  sie  Alters 
oder  Leibesgebrechlichkeit  halber  ihren  Unterhalt  zu  verdienen  un- 
fähig sind ,  nach  Vorschrift  von  der  Grundobrigkeit  ihre  Versorgung 
erhalten.  Sie  sind  zugleich  ernstlich  zu  erinnern,  dass  sie  bei  einer 
zweiten  Betretung  im  Betteln  und  Herumirren  abermals  an  ihren 
Verpflegsort  werden  zurückgeschoben,  aber  wegen  ihr  Entweichung 
scharf  gestraft  werden.  ^^  Die  Strafen  bestanden  in  „empfindlicher 
körperlicher  Züchtigung  oder  bei  denen  die  Leibesbestellung  oder 
das  Alter  eine  solche  Strafe  nicht  zugibt,  mit  Arrest  bei  Wasser 
und  Brot^^  ^Die  routhwilligen  Bettler  und  Landstreicher  können  von 
Grundherrschaften  und  Ortsobrigkeiten  bei  ihrer  ersten  Betretung 
durch  ein  ganzes  Monat  zu  jeder  Arbeit  angehalten  werden,  ohne 
dass  sie  denselben  einen  anderen  Lohn  zu  geben  schuldig  sind,  als 
am  Gelde  für  Personen  über  15  Jahre  4  Kreuzer  und  für  Kinder 
unter  15  Jahren,  wenn  sie  zu  Haus  oder  Wirthschaftsdiensten  taug- 
lich sind,  2  Kreuzer  oder  die  gewöhnliche  Naturalkost  und  nöthigsten 
Kleidungsstücke."  Mangels  solcher  Arbeit  wäre  „Gemeindienst ^  an- 
zuwenden. Bei  einer  Betretung  im  zweiten  Rückfalle  kann  Arbeit  in 
Eisen  eintreten.  Woferne  aber  diese  weitere  Entweiohung  aus  Nach- 
lässigkeit der  Grundherrschaft  oder  Ortsobrigkeit  geschehen  wäre, 
fielen  die  Kosten  der  Verabschiebung  der  Gemeinde  oder  Obrigkeit 
zur  Last.  Im  weiteren  spiegelt  sich  die  damalige  Polizeiaufsicht. 
Soferne  nämlich    ein  Abgeschobener   sich    zur    Besserung  anliess  und 
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nach  Verfliessang  der  Strafzeit  durch  ein  Zeugniss  beweisen  konnte, 
dass  er  einen  Dienst  oder  sonst  eine  ehrbare  Erwerbung  gefunden 
hatte  y  waren  Grundherrschaften  und  Magistrate  bei  Strafe  von 
2  Ducaten  an  die  Ortsarmencasse  verbunden,  demselben  ein  unent- 
geltliches, stempelfreies  Zeugniss,  dass  er  die  Polizeistrafe  über- 
standen und  Besserung  bezeugt  habe,  zu  ertheilen,  wodurch  er  sich 
sowohl  bei  seinem  Dienstherm,  als  etwa  bei  einer  unvermutheten 
Nachsnchung  auszuweisen  vermochte,  um  nicht  Gefahr  zu  laufen, 
als  ein  Landstreicher  angehalten  zu  werden.  Endlich  blieb  den  Grund- 
herrschaften und  Ortßobrigkeiten  auch  in  Zukunft  eingeräumt,  ihre 
eingeborenen  ünterthanen ,  wenn  sie  als  Landstreicher  betreten  wurden 
und  zu  Militärdiensten  tauglich  waren,  auf  Abschlag  ihrer  gewöhn- 
lichen Recrutenstellungen  abzuliefern.  Eine  Verordnung  vom  9.  Jänner 
1795  empfiehlt  Gemeinderoboten,  Botengänge  und  Wegherstellungen 
als  Arbeit  für  arbeitsfähige  Bettler.  Alles  das  war  eitles  Bemühen, 
auch  nach  dem  in  den  folgenden  Zeitraum  fallenden  Aufhören  des 
Ünterthanen  Verbandes  verwiesen  sieh  nur  zu  viele  Gemeinden  ebenso 
selbstsüchtig  als  die  einstigen  Grundherrschaften,  und  der  Brauch,  so 
rasch  als  möglich  auf  irgend  einem,  wenn  auch  drastischem  Wege 
die  missrathenen  Sprösslinge  wieder  loszubekommen,  erhielt  sich  bis 
zur  Herrschaft  der  Landstreichergesetze  (insbesonders  in  den  Sudeten- 
ländern) und  soll  noch  nicht  ausgestorben  sein. 

Neben  Abschiebung  fremder  Landstreicher,  Abstellung  Taug- 
licher zum  Militär,  Abgabe  Untauglicher  in  Arbeitshäuser,  wurde 
eine  Art  Deportation,  die  Abgabe  zur  Feld-  oder  anderen  Arbeit 
nach  Ungarn  ungeordnet  (29.  August  1761,  2.  August  1762, 
18.  August  1764,  14.  Juni  1766).  Diese  Abgabe  nach  Ungarn  hatte 
aber  begreiflicherweise  bald  ein  Ende,  sie  wurde  mit  Hofrescript 
vom  11.  Februar  1775  wieder  eingestellt.  Begreiflicherweise  war  mit 
der  Zufuhr  solcher  Arbeitskräfte  dem  damit  beglückten  Lande 
nicht  gedient. 

Dem  Zuwachse,  welchen  das  Landstreicherthum  aus  der  Masse 
der  wandernden  Handwerksburschen  erhielt,  indem  sich  diese 
schliesslich  an  das  müssige  Herumziehen  so  gewöhnen,  dass  sie 
zu  Landstreichern  werden,  suchten  schon  die  Handwerkergeneralien 
der  Jahre  1731  und  1732  zu  steuern,  indem  den  Handwerksburschen 
das  Betteln  und  Fechten  vor  den  Thüren  bei  sonstiger  Abschiebung 
untersagt  wurde. 

Die  wandernden  Ilandwerksburschen  waren  bei  der  ersten  Be- 
tretung dem  Zechmeister  zur  Abschaffung  zu  übergeben,  das  zweite- 
mal vorher  abzustrafen  (5.  April  1754);  auf  welche  Weise  die  Vor- 
bestrafung ermittelt  wurde,  ist  nicht  erfindlich.  Zugleich  wurde  aber 
den  Behörden  aufgetragen,  den  Hand  werksburschen  Arbeit  zu  verschaffen 
(16.  Jänner  1761).  Schon  abgestrafte  „abgeschaffte  und  abgeschobene" 
und  neuerdings  beim  Bettel  betretene  fremde  Handwerksbursche  waren  im 
Falle  der  Tauglichkeit  der  Miliz  zu  übergeben  (30.  August  1755).  Hie- 
her gehören  die    mannigfachen  Vorschriften  über  die  Wanderbticher, 
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Wanderpftsse  and  KundBohaften  der  Handwerksburschen  (unter  anderen 
vom  I.Juni  1771,  3.  Juli  1795,  5. September  1795,  23.  Jänner  1798). 
In  der  niederOsterreiehischen  Verordnung  vom  5.  M&rz  1756  wurde 
insbesonders  die  Aufnahme  von  Handwerksgesellen  in  Wirthshänsem 
ohne  Wanderbuch  mit  Strafe  bedroht.  Bei  Ausfertigung  von  Pässen 
und  gegen  das  Einschleichen  von  Landstreichern  wurde  Vorsicht 
empfohlen  (10.  September  1756,  22.  und  26.  April  1765). 

Die  Erlässe  gegen  das  typische  Landstreichervolk  der  Zi- 
geuner fanden  ihre  Fortsetzung  (unter  anderen  29.  März  1749, 
8.  April  1775,  12.  Februar  1785,  6.  Februar  1792,  18.  August  1796, 
28.  Februar  1798,  6.  März  1800,  7.  November  1801).  Allerdings  ab- 
gehend von  der  bisherigen  Härte  der  Bestimmungen  und  der  Vogel- 
freierklärung. Das  Patent  vom  1.  December  1749  (für  Mähren)  be- 
hielt nur  fdr  die  3.  Betretung  die  Todesstrafe  bei,  indem  das  erste- 
mal Abschaffung,  das  zweitemal  körperliche  Züchtigung  unter  Brand- 
markung mit  R,  sowie  Urfehdabschwörung  und  Landesverweisung  ftlr 
genflgend  erachtet  wurde.  Bald  darauf  mit  15.  November  1754  wurde 
aber  schon  wieder  eine  Verschärfung  für  nOthig  erachtet,  indem 
schon  das  erstemal  Pranger  und  Auspeitschung  mit  5  Streichen  an- 
geordnet wurde.  Das  Hofrescript  vom  8.  April  1785  drückt  sich  sehr 
deutlich  aus  „Zigeunern  seien  keine  Pässe  zu  ertheilen,  die  in  Händen 
habenden  ihnen  abzunehmen  und  dieses  Gesindel  handfest  zu  machen^. 
Nach  dem  Regierungsdecrete  vom  18.  August  1796  sollen  sie  in 
Oesterreich  nicht  geduldet  werden ,  auch  wenn  sie  mit  einem  ungari- 
schen Passe  versehen  sind.  Auch  damals  sahen  es  eben  die  ungarischen 
Gemeinden  nicht  ungern,  wenn  sie  zeitweilig  von  ihren  Zigeunern 
verlassen  wurden  und  diese  zur  Abwechslung  brandschatzend  in  den 
österreichischen  Eronländem  herumzogen.  Zigeunerbanden  waren  so- 
fort, auch  ausser  der  Schubzeit,  zu  verschieben  (Hofdecret  vom 
31.  März  1779).  Sobald  sich  an  der  ungarischen  Grenze  gegen  Nieder- 
österreich verbanntes  Zigeunergesindel  spüren  Hess,  sollte  dasselbe,, 
wie  schon  erwähnt,  unter  Militärbeiziehung  aufgehoben  werden  (Pat 
vom  13.  April  1724,  20.  September  1749,  30.  October  1751)  und 
dringlichen  Falles  hatten  die  Gemeinden  selber  im  Einverständniss 
vorzugehen,  um  sich  der  Zigeuner  und  sonstigen  verwegenen  Ge- 
sindels zu  bemächtigen  (Patent  vom  30.  October  1781).  unter  Kaiser 
Josef  U.  wurde  der  missglückte  Versuch  gemacht,  die  im  Lande  be- 
findlichen und  bereits  geduldeten  Zigeunerfamilien  sesshaft  und 
arbeitsam  zu  machen,  sie  blieben  die  alten  Vagabunden,  wuchsen 
jedoch  allein  im  Hradischer  Kreise  von  28  Familien  mit  118  Köpfen 
(1784)  auf  64  mit  310 Köpfen  (1829)  an  (siehe  d'Elvert,  a.a.O. 
8.  136  u.  f.,  wo  die  bezüglichen  Verordnungen  abgedruckt  sind, 
insbesondere  die  Hofdecrete vom  6.  Februar  1797,  12.  December  1798, 
6.  Mai  1800,  24.  April  1829). 

Ein  buntes,  schier  unentwirrbares  Bild  geben  die  Vorschriften 
gegen  den  einheimigchen  Ortsbettel  oder  besser  über  die  Regelung 
desselben,    denn    an    eine   ernstliche  Abstellung   dachte   man  damals 
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nicht  y  er  bildete  gewissermassen  einen  gesetzlich  geschtttzten  Theil 
der  Armenpflege.  Zunächst  kommen  die  Einzeibestimmungen  der 
zahlreichen  Polizeiordnnngen  in  Betracht,  so  jene  für  Wien  vom 
2.  März  1776  und  1.  November  1791 ,  für  Steiermark,  Kärnten  und 
Krain    vom    31.  Mai  1786,    Brunn    vom    12.  Juni  1786,    Prag   vom 

30.  April  1787,   Böhmen    vom    23.  November   1792,     Triest    vom 

31.  Juni  1792,  Kärnten  und  Khigenfurt  vom  15.  Mai  1793,  Inns- 
bruck vom  30.  Jänner  1793,  Tirol  vom  8.  Februar  1795. 

Auf  die  verschiedenen  Armenpflegevorschriften  kann  selbstver- 
ständlich hier  nicht  eiogegangen  werden.  Eine  einheitliche  Organisation 
wurde  im  Jahre  1784  durch  Kaiser  Josef  II.  im  Wege  der  Aus- 
gestaltung des  Armeninstituts  versucht.  Bekanntlich  ist  die 
Lösung  dieser  Frage  bis  heute  noch  nicht  geglückt.  Für  unseren 
Gegenstand  kommt  die  Frage  nur  soweit  in  Betracht,  als  es  sich  um 
den  Bettel  aus  Arbeitsscheu  und  seine  Abgrenzung  von  jenem  aus 
Noth  handelt.  Die  bisherige  Darstellung  dürfte  ergeben  haben,  dass 
zahllose  Verordnungen  schliesslich  nichts  anderes  bewerkstelligt  haben 
konnten,  als  die  Masse  der  Arbeitslosen  und  Arbeitsscheuen  in  Be- 
wegung zu  bringen,  nach  Ausscheidung  eines  Bruchtheiles  derselben 
sie  in  die  Heimat  zu  befördern,  und  da  wirft  sich  die  Frage  von 
selbst  auf,  was  nun  mit  ihnen  bewerkstelligt  wurde.  Es  wurde  schon 
angedeutet,  dass  die  kleineren  Gemeinden  sie  oft'enbar  so  schnell  als 
möglich  wieder  abschüttelten  (ganz  dasselbe  war  insbesonders  in 
den  Kleinstaaten   von  Deutschland   der  Fall,   siehe   Berg   a.  a.  0.). 

Vollständige  Hilflosigkeit  vcrräth  es,  wenn  das  Heiraten  von 
Leuten,  die  sich  nicht  ernähren  können  uod  im  Almosen  stehen,  ver- 
hindert werden  sollte  (18.  August  1764  und  14.  Jänner  1766),  als 
ob  mit  der  Verweigerung  des  Eheconsenses  auch  das  Zeugen  von 
Kindern  unterbunden  würde.  Neben  dieser  merkwürdigen  Vorschrift 
finden  wir  in  der  Hofentschliessung  vom  23.  Februar  1786  bereits 
eine  Anbahnung  der  Häftlingsftlrsorge,  indem  Kinder  Verhafteter  und 
Abgestrafter,  insbesonders  auch  der  Bettler,  von  den  Verwandten 
oder  der  Obrigkeit  bis  zum  12.  oder  14.  Jahre  zu  versorgen  waren. 
Sie  steht  im  Einklang  mit  der  Entschliessung  vom  30.  Mai  1778, 
mit  welcher  den  Ortsobrigkeiten  aufgetragen  wurde,  den  entlassenen 
Sträflingen  Gelegenheit  zu  geben,  Arbeit  zu  finden,  damit  sie  nicht 
aus  Noth  in  die  traurige  Lage  versetzt  werden,  neue  Verbrechen  zu 
begehen.  Dem  gleichen  Zwecke  diente  die  Polizeiaufsicht,  deren  des 
näheren  später  im  Zusammenhang  gedacht  werden  soll.  Hier  sei  nur 
iosofeme  vorgegriffen,  als  erwähnt  wird,  dass  mit  16.  November  1754 
eine  solche  Polizeiaufsicht  (wenn  auch  nicht  mit  diesem  Namen)  über 
Sammler,  Bettler  und  Landstreicher  angeordnet  worden  war.  Diese 
Polizeiaufsicht  war  keine  technische  in  unserem  heutigen  Sinn,  sondern 
jene  allgemeine  Polizeiaufsicht,  welche  allen  Missständen,  aber  auch 
sämmtlichen  Fremden  zutheil  wurde. 

Abbrändlern,  Mönchen,  Bettelmusikanten  und  dergleichen 
konnten  Bettelbefugnisse  ertheilt  werden ,  die  Regel  sollte  Versorgung 
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durch  die  öffentliche  Armenpflege  sein,  aber  die  Menge  der  Erlässe 
gegen  das  Bettelanwesen  richtete  sich  doch  blos  gegen  jenen  Bettel, 
der  belästigend  wirkte  (auf  Strassen,  Plätzen,  in  Kirchen)  oder  von 
Arbeitsfähigen  betrieben  wurde.  Der  Bettelvorschriften  sind  Legion, 
ich  unterlasse  ihre  Anführung,  vollzählig  könnte  sie  doch  nicht  er- 
folgen. Bezeichnend  ist  aber,  dass  in  einzelnen  Verordnungen  (z.  B. 
Hofdecret  vom  9.  December  1775)  die  Ausdrücke  Bettler  und  Arme 
vermengt  wurden. 

Das  josefinische  Strafgesetz  erklärte,  wie  schon  er- 
wähnt (II,  §.  59  d),  lediglich  „wenn  jemand  durch  ungestümes  Betteln 
Almosen  abzunöthigen  sucht**  als  politisches  Verbrechen  (wobei  die 
Frage  des  Bettelbetruges  offen  bleibt),  alles  andere  war  nur  polizei- 
lich zu  bestrafen  und  die  äusserste  Strafe  war  die  Abgabe  in  das 
Arbeitshaus.  Wie  es  mit  diesem  bestellt  war,  werden  wir  in  der 
Folge  sehen.  Der  unbefugte  Bettel  verleugnete  in  dieser  ganzen  Zeit 
seine  Chamäleonnatur  nicht,  er  konnte  keine  feste  Abgrenzung  von 
dem  befugten  Bettel  erlangen,  weil  man,  dessen  demoralisirende 
Wirkung  übersehend,  den  Bedürfnissen  des  Augenblickes  folgend 
stets  bereit  war,  aus  der  Noth  eine  Tugend  zu  machen  und  Hilfs- 
bedürftigen Bettelbefugniss  zu  ertheilen.  Dass  dieser  Zustand  das 
Gegentheil  dessen  war,  was  Josef  II.  mit  der  Einführung  des  Armen- 
institutes bezweckte,  erhellt  am  klarsten  aus  dem  Hofdecrete  vom 
26.  November  1784,  welches  ich  deshalb  in  seinen  wesentlichen 
Punkten  wörtlich  anführe:  „Der  wahre  Arme,  der  durch  Unglücks- 
fälle, Leibesgebrechlichkeit  und  Alter  zur  Arbeit  unfähig  gemacht, 
sich  seinen  Unterhalt  nicht  erwerben  kann,  hat  auf  das  allgemeine 
Mitleiden  gegründeten  Anspruch.  Der  muthwillige  Bettler,  der  an 
Körper  und  Leibeskräften  gesund,  aus  Trägheit  und  Hang  zum 
Müssiggange  nicht  arbeiten  will  und  Betteln  einer  ehrbaren  Er- 
werbung vorzieht,  verdient  die  Strenge  der  Gesetzgebung.  Aber  die 
Anstalten  zur  Versorgung  wahrer  Armen  und  die  Vorkehrungen  zur 
Abstellung  des  muthwilligen  Betteins  sind  so  genau  mit  einander  ver- 
bunden, dass  sie  sich  wechselseitig  unterstützen  und  erst  von  ein- 
ander die  volle  Wirksamkeit  erhalten  müssen.  Wenn  der  Müssiggang 
den  Antheil  der  würdigen  Armuth  an  sich  reisst,  so  wird  die  öffent- 
liche und  Privatwohlthätigkeit  wider  Absicht  und  Bestimmung  er- 
schöpft; und  ein  einziger  wahrhaft  Nothdürftiger,  der  mit  Grund 
sich  beklagen  kann,  dass  die  öffentliche  Versorgung  ihn  seinem 
Elende  hilflos  überlässt,  dient  unzählbaren  Müssiggängem  zu  einem 
scheinbaren  Verwände,  ihre  Faulheit  zu  bemänteln  und  die  gegen 
sie  gekehrte  billige  Strenge  der  öffentlichen  Aufsicht  als  Härte  und 
Grausamkeit  zu  verschreien.  Von  diesem  Gesichtspunkte  muss  es 
jedermann  deutlich  in  die  Augen  fallen,  wie  wichtig  ergiebige  Ver- 
sorgungsanstalten nicht  nur  von  der  Seite  sind,  von  welcher  sie  Dürftigkeit 
und  Alter  unterstützen,  sondern  auch  von  derjenigen,  von  welchen  sie 
auf  die  Verminderung  des  Betteins  einfliessen,  das  als  die  Pflanz- 
schule   der    grössten  Unordnungen    im  allgemeinen   zum  unendlichen 
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Nachtheile  gereicht  und  insbesondere  durch  Ueberlauf  und  ungestüme 
Zudringlichkeit  jedermann  nur  zu  sehr  überlästig  fällt."  Es  wird  so- 
dann auf  die  bereits  errichteten  Findlings-  und  Waisenhäuser,  auf 
das  allgemeine  Krankenhaus,  auf  die  Armen-  und  Siechenhäuser  und 
die  Anstalten  verwiesen,  mit  welchen  den  Arbeitslosen  Arbeit  und 
Verdienst  verschafft  werde,  dazu  bemerkt,  dass  es  aber  unmöglich 
seiy  dass  diese  Anstalten  die  Armuth  zur  Gänze  umfassen  und  es  daher 
noch  immer  hilfebedürftige  Nothdürftige  gebe.  Diesen  diene  nun  das 
unter  der  Benennung  „der  Vereinigung  aus  Liebe  des  Nächsten" 
zu  errichtende  Armeninstitut,  welches  durch  freiwillige  regel- 
mässige Beiträge  und  Almosen,  durch  Nutzbarmachung  der  frei- 
willigen Wohlthätigkeit,  Unterstützung  der  Landesbehörden,  Beiträge 
der  untergeordneten  Obrigkeiten,  Seelsorger,  Hauseigenthümer  und 
anderer  Mitglieder  der  Pfarrgemeinde  geordnete  und  regelmässige 
Unterstützung  verschaffen  sollte.  Die  Vertheilung  sollte  nach  Ver- 
sorguogsantheilen  geschehen,  deren  Höhe  sich  nach  den  Verhältnissen 
des  Ortes  richtete,  und  der  üeberwachnng  des  Seelsorgers  und  der 
Vertrauensmänner  der  Pfarrgemeinde  unterliegen. 

Mit  Verordnung  vom  19.  August  1785  wurde  das  Insleben- 
treten  der  Armeninstitute  vom  1.  Jänner  1786  ab  verordnet,  den 
Obrigkeiten  unter  Hinweis  auf  ihre  Pflicht,  ihren  armen  ünterthanen 
Arbeit  und  Verdienst  zu  verschaffen  und  für  die  Armuth  zu  sorgen, 
sowie  das  ^dem  Staate  und  dem  Lande  schädliche  Betteln  bestmöglichst 
hintanzuhalten"  auf  das  dringendste  empfohlen.  Sie  wurden  angewiesen, 
entgegengesetzten  Falles  sich  zu  äussern,  „auf  welche  andere  Weise 
sie  ihre  wahren  Armen  mit  dem  Nothdürftigsten  versehen,  den  Arbeits- 
fähigen thunlichen  Vorschub  zur  Erhaltung  einigen  Verdienstes  leisten, 
die  Bettelei  und  den  Müssiggang  abstellen  wollen".  Zugleich  wurde 
eine  ausführliche  Organisation  des  Armeninstitutes  nach  Pfarrbezirken 
mitgetheilt.  Im  fünften  Abschnitte  derselben  wurde  bemerkt:  „Wobei 
sich  von  selbst  versteht:  dass  weder  im  Anfang  noch  weiterhin  ein 
fremder  Bettler  geduldet,  sondern  in  seinen  Geburtsort  geschoben, 
den  einheimischen  Arbeitsfähigen,  über  Mangel  derselben  klagenden 
Bettlern  aber  von  den  Grundobrigkeiten,  Magistraten  und  Stadträthen 
Arbeit  und  Verdienst  verschaffet  und  überhaupt  in  Absicht  aller  un- 
würdigen Bettler  und  Müssiggänger  nach  Vorschrift  der  höchsten 
Bettlergeneralien  genauest  fürgegangen  werden  soll.  Wie  nun  aber 
die  Erfahrung  bestätigt,  dass  das  Publicum  meistens  von  wandernden 
Handwerksburschen  belästigt  wird ,  also  liegt  vermög  vorhergegangener 
diesfälligen  höchsten  Verordnungen  den  Zünften  ob,  für  den  Unter- 
halt ihrer  Reisenden  und  durch  Reisen  sich  mehr  ausbildenden  Zunfts- 
genossen zu  sorgen,  welche  Besorgniss  ihnen  umso  minder  beschwer- 
lich fallen  kann,  wenn  sie  manche  Geldversplitterungen  und  ganz  un- 
nöthige  Ladauslagen  unterlassen  werden.  Wo  aber  keine  Zünfte, 
sondern  nur  einzelne  Meister  oder  gar  keine  sich  befinden,  da  ist 
einem  mit  Kundschaft  versehenen  wandernden  Handwerker,  wenn  er 
nicht  gleich  bei    einem  Meister   unterkommen  oder  anderen    sicheren 
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Verdienst  erlangen  kann,  gar  kein  Aufenthalt  zu  gestatten,  sondern 
derselbe  ohneweiters  mit  Darreichung  eines  Zehrpfennigs  aus  dem 
Orte  abzuschaffen  und  sowohl  die  Zeit,  wann,  nnd  das  Geld,  womit 
ein  derlei  Handwerker  betheilt  worden,  auf  der  Kundschaft  ansn- 
merken;  die  nicht  mit  Kundschaften  versehenen,  mithin  allemal  be- 
denklichen Handwerksburschen  aber  sind  zur  Abschiebung  in  ihre 
Geburtsorte  an  das  Kreisamt  zu  liefern.  Auf  ganz  gleiche  Art  ist 
auch  mit  allen  Gattungen  von  Herumstreichern  und  Mflssiggängem^ 
als  Zigeunern,  Schergen  und  Abdeckergesinde,  abgedankten  Soldaten 
u.  dgl.  fflrzugehen,  wie  hierwegen  ohnehin  die  diesfalls  bestehenden 
höchsten  Generalien  das  Mehrere  gebieten/' 

Eine  Reihe  von  Verordnungen  und  Hofdecreten,  welche  noch 
zur  Zeit  Kaiser  Josefs  zu  dem  offenbaren  Zwecke  ergingen  ^  das 
Armeninstitut  wirksam  zu  gestalten  und  den  aus  Eigennutz  oder 
Trägheit  geleisteten  passiven  Widerstand  zu  überwinden ,  ist  von 
demselben  edlen  und  voraussehenden  Geiste  getragen.  Heute,  nach 
mehr  als  einem  Jahrhundert,  wird  man,  abgesehen  natürlich  von 
technischen  Einzelheiten,  kaum  zu  einem  anderen  Schlüsse  gelangen, 
als  dass  bei  zielbewusster  Durchführung  der  in  diesen  Vorschrilten 
niedergelegten  Gedanken  die  Bettler-  und  Landstreicherfrage  längst 
auf  ein  erträgliches  Mindestmass  eingeschränkt  worden  wäre.  Doch 
daran  fehlte  es  offenbar,  denn  mangels  einer  einheitlichen  Staatsver- 
waltung gab  es  der  Widerstände  zu  viele. 

In  erster  Linie  gingen  sie  vom  Eigennutz  der  Ortsobrigkeilen 
aus,  vor  allem  der  Herrschaftsbesitzer.  Zur  Beleuchtung  seien 
einige  Stellen  aus  Verordnungen  mitgetheilt,  die  noch  vor  Ein- 
führung des  Armeninstituts  für  Böhmen  ergangen  waren.  „Das  Al- 
mosensammeln ist  weder  in  den  Kirchen  noch  auf  den  Strassen  zu 
gestatten,  sondern  die  wirklich  Armen,  die  nicht  arbeiten  können, 
sollen  von  ihrer  Obrigkeit  versorgt,  die  einheimischen  gesunden 
Bettler  zur  Arbeit  angehalten  und  die  Fremden  in  ihre  Geburtsorte 
verwiesen  werden"  (25.  Februar  und  21.  März  1754).  „Zur  gänz- 
lichen Abstellung  des  zum  allgemeinen  Mttssiggange  Anlass  gebenden 
Betteins  wird  mehrmals  den  gesammten  Kreisdominien  und  Ort- 
schaften mitgegeben,  dass  künftighin  nicht  mehr  erlaubt,  einen 
Bettler  oder  Vagabunden  in  die  königlichen  Prager  Städte  einzulassen, 
sondern  auf  das  nachdrucksamste  nnd  schärfste  anempfolen  sei, 
sotane  Leute,  die  da  ausser  Stand  sich  befinden,  ihre  selbst  eigene 
Nahrung  zu  verdienen  und  zu  erwerben,  durch  die  Obrigkeiten  auf 
ihren  Herrschaften  oder  Gütern  zu  erhalten  und  zu  versorgen,  keiner- 
dings  aber  in  fremden  Oertern  umvagiren  und  betteln  zu  lassen,  gegen- 
t heil 8  aber  und  da  wider  Vermuthen  ein  dergleichen  Bettler  auf 
einem  fremden  Territorium  in  Bettelngehen  ertappt  werden  sollte,  sei 
derselbe  sogleich  anzuhalten  und  an  sein  Geburtsort  zu  schieben, 
gleich  auch  ihm  zu  bedeuten,  dass,  falls  der  Bettler  zum  zweitenmal 
betreten  werden  sollte,  selber  sogleich  mit  der  Spinnhausstrafe  un- 
ausbleiblich  angesehen    werden   würde   und  da   hiemächst  anch  den 
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gesammten  lovaliden  das  Betteln  oder  Almosensammeln  nicht  erlaubt 
igty  mithin,  nnd  da  angleichen  ein  derlei  Invalid  im  Betteln  betreten 
w^rde,  soll  derselbe  sogleich  ohne  alle  Rücksicht  zur  gehörigen  Be- 
strafung gezogen  werden,  wie  dann  auch  von  den  Wirthschaftsbeamten 
oder  Vorstehern,  ja  von  jeder  Ortsobrigkeit,  da  diese  ihre  wahren 
Bettler  zu  unteriialten  anstehen  und  selbige  zum  Vagiren  nöthigen 
sollten,  von  ihnen  ein  proporzionirtes  Geldquantum  einzufordern,  daraus 
ein  Capital  anzulegen,  dieses  dem  Armenhause  zu  widmen,  folglich 
die  Bettler  dahin  einzunehmen  und  davon  zu  unterhalten  sind.^ 
(16.  Jänner  1761.) 

Nichtsdestoweniger  wurde  fortgebettelt,  es  bettelten  sogar  die 
£ur  Gemeindearbeit  verurtheilten  Verbrecher  (Verordnung  vom 
12.  Februar  1784). 

üeber  die  Grundsätze,  nach  welchen,  abgesehen  von  dem  er- 
wähnten Armeninstitute,  die  Armen  Versorgung  zu  besorgen  war,  sei 
nur  im  allgemeinen  hervorgehoben,  dass  zunächst  die  Gemeinde  der 
Geburt  in  Betracht  kam,  sofeme  nicht  der  zehnjährige  Aufenthalt 
gegeben  war  (Unterstützungswohnsitz  in  unserem  Sinn).  Lag  min- 
destens zehnjährige  Dienstleistung  an  einem  Orte  vor,  so  wurde  unter- 
schieden: Verpflichtung  der  Herrschaft,  wenn  die  Dienste  ihr  allein 
geleistet  waren,  der  Gemeinde,  wenn  sie  dieser  oder  Privaten  ge- 
leistet waren,  beiden  zusammen,  wenn  die  Dienste  abwechselnd  er- 
folgten. Es  lag  ein  den  damaligen  Verhältnissen  angepasster  gesunder 
Gedanke  in  dieser  Ordnung. 

Ich  habe  bereits  erwähnt,  dass  ich  der  Polizeiaufsicht  und  der 
Arbeitshäuser  im  Zusammenhange  gedenken  werde.  Es  soll  dies  im 
nächsten  Zeitabschnitte  erfolgen. 

4.  Die  Zeit  vom  Strafgesetze  von  1803  bis  zur  Er- 
lassung der  Landstreichergesetze.  Ich  schicke  in  erster 
Linie  die  nunmehr  in  Wirksamkeit  getretenen  strafrechtlichen  Be- 
stimmungen voraus.  Sie  waren  im  ganzen  recht  dürftig,  insbesonders 
dachte  man  nicht  daran,  den  Begriff  der  Landstreicherei  aus  einem 
polizeirechtlichen  zu  einem  strafrechtlichen  zu  erheben.  Berg  (a.  a. 
O.  S.  678)  führte  an,  dass  einige  Gesetze  der  damaligen  Zeit  schon 
die  blosse  Landstreicherei  als  ein  peinlich  zu  strafendes  Verbrechen 
erklären,  in  den  meisten  Territorialgesetzen  jedoch  das  blosse  Vaga- 
bundenleben lediglich  als  ein  Polizeivergehen  anzusehen  sei.  Er  selbst 
erwähnt  das  cburbadische  peinliche  Recht,  nach  welchem  „bei  Gaunern 
schon  ihre  Lebensart,  auch  ohne  vorhandenen  Beweis  eines  begangenen 
Diebstahles  hinreichend  sei,  sie  wegen  Landstreicherei  (Vaganten- 
lebens) zu  einer  6  bis  12monat]iohen  Arbeitshausstrafe  und  Landes- 
verweisung, im  Wiederbetretungsfall  für  eine  gedoppelte  Zeit  in's 
Zuchthaus  zu  verurtheilen.^^ 

Bestimmungen  solcher  Art  kamen  aber  auch  in  anderen  Gesetz- 
gebungen vor  und  ich  will  aus  dem  mitteleuropäischen  einige  erwähnen. 

Das  französische  Strafgesetz  hatte  in  deli  Art.  269  bis  273 
gegen  die  Landstreicherei  Bestimjnungen  aufgestellt  (Gefängniss  von 
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3  bis  6  Monaten,  gegen  Ausländer  Landesverweisang)  aod  Land- 
streicher oder  hergelaufene  Leute  solche  genannt,  welche  weder 
einen  bestimmten  Wohnsitz,  noch  Mittel  zum  Lebensunterhalt  haben 
und  gewöhnlich  weder  ein  Handwerk,  noch  ein  Gewerbe  betreiben. 
Dazu  kamen  Bestimmungen  gegen  Bettel  an  einem  Orte,  für  welchen 
eine  zur  Verhinderung  der  Bettelei  eingerichtete  öffentliche  Anstalt 
besteht  (Gefängniss  von  3  bis  6  Monaten,  Art.  274)  gegen  arbeitsfähige 
Gewohnheitsbettler  an  anderen  Orten  (Gefängniss  von  1  bis  6  Monateo^ 
bei  Betretung  ausserhalb  des  Bezirkes  von  6  Monaten  bis  2  Jahren, 
Art.  276),  Bettel  mit  Drohung,  Eindringen  in  geschlossene  Räume^ 
mit  Täuschung,  in  Gesellschaft  (Gefängniss  von  6  Monaten  bis  2  Jahren, 
Art.  277).  Endlich  gab  es  erhöhte  Strafen  gegen  Bettel  und  Land- 
streicher wegen  Besitzes  von  Waffen  oder  Diebs  Werkzeug,  nicht  auf- 
geklärten   Geldbesitzes,   Gewaltth&tigkeit,   falscher   Ausweise    u.  dgl. 

Das  preussische  Landrecht  enthielt  im  IL  Theil,  2),  Titel, 
von  den  inneren  Staatsverbrechen,  in  den  §§.  191  bis  195  Bestimm 
mungen  gegen  die  Landstreicherei,  die  jedoch  nur  die  Abschaffung 
fremder  Landstreicher  und  die  Bestrafung  ihrer  Rtickkehr  ermög- 
lichten. „Fremde  Landstreicher,  welche  nirgends  einen  festen  Wohn- 
sitz haben  und  wovon  sie  sich  ernähren,  nicht  glaubhaft  nach- 
weisen können,  sollen,  wenn  bei  der  Untersuchung  ihres  bisherigen 
Lebenswandels  keine  Anzeigen  eines  begangenen  Verbrechens  sich 
hervorthun,  tlber  die  Grenze  gebracht  und  ihnen  die  Rückkehr  bei 
Festungsstrafe  verboten  werden."  Kamen  sie  doch  wieder,  so  drohte 
ihnen  2jährige  Festungsstrafe ,  im  Wiederholungsfalle  „lebenswierige". 
Diese  Bestimmungen  hatten  auch  im  Falle  des  Zusammentreffens  mit 
anderen  Strafthaten  Anwendung. 

Das  11.  Capitel  des  ersten  Theiles  des  „neuverbe8*»erten  chur- 
bairischen  Criminalrechtes^  vom  7. October  1751  handelt  unmittelbar 
von  unserem  Gegenstande  und  seine  Bestimmungen  sind  so  bezeichnend, 
dass  ich  mich  nicht  enthalten  kann,  sie  trotz  ihrem  Umfange  anzu- 
fahren: „§.  l.  Ausländische  Bettler,  Vaganten,  Stationir,  Wallfahrer, 
Pilger,  Gartenknecht,  abgedankte  Soldaten,  fremde  Schüler,  ver- 
stellte Pfaffen,  Clausner,  Eremiten,  Pfannenflicker,  Spielleute,  Schergen^ 
Freileute,  Schinder  und  dergleichen,  wie  es  immer  Namen  haben 
mag,  wenn  sie  im  Lande  nicht  geboren  oder  erzogen  worden  oder 
sonst  das  Domicilium  nicht  ersessen  haben  und  sich  auf  dem  Bettel- 
vagiren oder  Müssiggang  betreten  lassen,  sind  ohne  Unterschied  des 
männlichen  oder  weiblichen  Geschlechtes  das  erstemal  ohne  Anfrage 
oder  Berichterstattung  gegen  geschwome  Urfehde  und  Aufbrennnng  des 
Buchstabens  B  sammt  ihren  Kindern  den  nächsten  Weg  nach  aus 
dem  Lande  zu  führen,  mit  der  Commination,  dass,  wenn  sie  sich 
hierin  abermals  betreten  lassen,  dieselben  als  Verächter  des  chur- 
und  landesfürstlichen  Gebotes  (es  mag  von  ihnen  gleich  etwas  anderes 
verbrochen  worden  sein  oder  nicht)  von  dem  Leben  zum  Tode ,  und 
zwar  die  Mannsbilder  mit  dem  Strang,  die  Weibsbilder  aber  mit  dem 
Schwert  hingerichtet  werden  sollen.^  Welche   comminirte  Todesstrafe 
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denselben  auch  auf  weiteres  Betreten  ohne  alle  Begnadigung,  jedoch 
auf  vorlänfige  Begnehmigung  der  chnrfürstlichen  Dicasterien  wahr 
gemacht  werden  soll.  §.  2.  Ausländische  Kramersleute,  welche  nur 
mit  kurzer  Ware  zu  handeln  pflegen  und  sich  mittels  allj&hrlich 
zu  renovirender  Hofräthlioher  oder  Regierungsattesten  nicht  legitimiren 
können  y  dass  ihnen  die  inländischen  Märkte  zu  besuchen  erlaubt 
sei,  sollen  das  erstemal  mit  der  Commination,  dass  man  sie  auf 
weiteres  Betreten  den  ausländischen  Bettlern  und  Vaganten  in  der 
Strafe  gleich  halten  würde,  zurückgewiesen,  das  zweitemal  aber 
wirklich  mit  sotaner  Strafe  gegen  sie  verfahren  werden.  §.  3.  Die 
nämliche  Beschaffenheit,  wie  bei  den  ausländischen  Krämern  hat  es 
mit  den  fremden  Handwerksburschen,  welche  sich  auf  den  Bettel 
oder  ohne  obrigkeitlichen  Laufzettel  betreten  lassen,  oder  die  ihnen 
hierinfalls  yorgeschriebene  Wanderschaftsroute  geßihrlich  überschreiten. 
§.  4.  Die  inländischen  Bettler,  Vaganten  und  Müssiggänger  sind  das 
erstemal  von  jedes  Orts  Obrigkeit,  wo  sie  sich  finden  lassen,  mit 
empfindlichen  Carbatschstreichen  an  die  Arbeit  oder  ihren  Geburtsort 
anzuweisen.  Das  anderemal  aber  auf  Jahr  und  Tag  in  das  Arbeits- 
haus zu  liefern,  auch  alldort  ihrer  Leibsconstitution  gemäss  mit 
wöchentlichen  Carbatschstreichen  zu  überfahren,  das  dritte-  oder 
yiertemal  aber  ist  allzeit  die  vorige  Strafe  zu  dupliren.  §.  5.  Jenen 
inländischen  Bettlern  und  Vaganten  aber,  welche  an  abseitigen  Orten 
oder  mit  Gewehr  oder  Dietrichsschlüsseln,  Leimruthen,  Bindschnüren 
und  dergleichen  versehen  oder  sonst  etwas  mehr  als  andere  gemeine 
Bettler  und  Müssiggänger  verdächtig  sind,  ist  im  Fall  sich  nicht 
noch  nähere  Indicia  einer  begangenen  Räuberei  oder  anderen  Capital- 
missethat  hervorthun  wollten,  ohne  Anfrage  eine  sogenannte  Reck 
mittels  einmaliger  Aufziehung  oder  Anschlagung  des  Seils  zu  schenken 
und  da  sie  hierunter  weiter  nichts  Hauptsächliches  bekennen,  sind 
selbe  ebenfallB  ohne  weiteren  Process  und  Anfrage  wenigstens  auf 
Jahr  und  Tag  wegen  des  verbotenen  Bettels  oder  Müssigganges  in 
das  Arbeitshaus  mit  Determinirung  der  alldort  zu  empfangen  habenden 
Carbatschstreichen  zu  liefern.  §.  6.  Wer  dergleichen  in-  oder  aus- 
ländischen gefährlichen  Leuten  wissentlich  Unterschleif  gibt,  hat  eben- 
falls die  Arbeitshansstrafe  auf  Jahr  und  Tag  sammt  den  wöchent- 
lichen Carbatschstreichen  verwirkt.  Und  wer  gegen  das  Verbot  Al- 
mosen gibt,  soll  um  40  Reichsthaler  gestraft  werden,  wovon  die 
Hälfte  dem  Aufbringer,  die  andere  Hälfte  der  Obrigkeit,  wo  der  Fall 
gesebieht,  gebührt.  Dazu  kamen  noch  im  §.  7  Vorschriften  über 
Grenzbewachung,  Visitation  und  Streifung,  Heiraten  Arbeitsunfähiger 
und  Warnungstafeln  an  den  Grenzen. 

Das  österreichische  Strafgesetz  vom  3.  September 
1803  (n.  Theil)  enthielt  wie  seine  Neuredaction,  das  geltende  Straf- 
gesetz vom  27.  Mai  1852,  lediglich  Bestimmungen  gegen  den  Bettel, 
die  ihren  Inhalt  überdies  erst  durch  die  bestehenden  Armen  versorgungs- 
anstalten und  polizeilichen  Vorkehrungen  bekamen.  (Man  vergleiche 
mit  ihnen  Feuerbach,   Peinliches  Recht,  §.  448,   der  den  „muth- 
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willigen  Bettel^  als  jenen  bezeichnet,  welcher  aus  Mltaaggaiig  ak 
Gewerbe  betrieben  wird.) 

Der  §.  261  von  1803  lantete:  „Die  Vorkehrung  gegen  das 
Betteln  steht  mit  den  Armenversorgongsanstalten  in  Verbindung  nnd 
ist  im  Allgemeinen  den  Ortsobrigkeiten  übertragen.  Das  Bettelii  wird 
aber  eine  schwere  Polizeidbertretuog,  wenn  bei  bestehenden  Ver- 
sorgnngsanstalten  eine  mehrmalige  Betretnng,  Hang  znm  Mflssiggang 
nnd  Fruchtlosigkeit  der  geschehenen  Abmahnung  oder  ersten  Be- 
strafung bezeuget. ^^  Die  Strafe  war  nach  §.  262  Arrest  von  8  Tagen 
bis  zu  einem  Monat,  bei  öfterer  Betretung  bis  zu  3  Monaten, 
„und  nach  hervorleuchtender  grösserer  ünverbesserlichkeit  durch 
schwere  Arbeit,  Fasten  und  kOrperiiche  Zflchtigung^'  versehärfbar. 
Der  in  dieser  Bestimmung  zum  Ausdruck  gekommrae  Gredanke  war 
ein  vortrefflicher  und  er  kann  kaum  besser  beleuchtet  werden,  als 
dies  Kudler  (Erklärung  des  Strafgesetzes  Aber  schwere  Polizei- 
übertretungen) mit  den  Worten  that,  „wo  Versorgungsanstalten 
mangeln,  ist  eine  Bestrafung  wirklich  dürftiger  Bettler  sowohl  un- 
schicklich, weil  sie  der  Bettelei  doch  niemals  Einhalt  thun  wird, 
die  durch  das  Geftihl  des  gegenwärtigen  und  drückenden  Nothstandes 
hervorgerufen,  durch  entfernte,  ungewissere  und  geringere  Strafübel 
nicht  unterdrückt  werden  kann;  als  auch  ungerecht,  weil  der  wahr- 
haft Arme,  der  in  Ermanglung  eines  anderen  Erhaltungsweges  das 
Mitleid  Anderer  um  Unterstützung  anspricht,  weder  widerreehtHeh, 
noch  unsittlich  handelt.  Wenn  die  bestehenden  Armenanstalten  un- 
zulänglich sind,  so  kann  dies  zwar  dem  Arbeitsseheuen  nicht,  wohl 
aber  dem  wirklich  Dürftigen  zur  Entschuldigung  dienen,  sobald  er 
nur  die  öffentliche  Unterstützung  vorschriftsmässig  angerufen  hat, 
sein  dringendes  Bedürfhiss  aber  auf  diesem  Wege  nicht  befriedigt 
wird.^  Er  fflgt  bei:  „wollte  man  die  Strafe  recht  streng 
ausmessen,  damit  sie  abhalte,  so  würde  man  bald 
weniger  Bettler,  aber  mehr  Diebe  haben^^  Man  vergleiche 
damit,  was  Jenull  (Das  österreichische  Criminalreoht  bei  §.  66) 
bemerkt,  dass  man  die  Bettelei  auf  das  strengste  verboten  und  be- 
straft habe,  ohne  sich  dabei  zu  überlegen,  ob  der  Bettler  auch  einen 
anderen  Nahrungszweig  finde. 

Neben  dieser  allgemeinen  Bestimmung  gab  es  3  besondere. 
Es  lautete  §.  263:  „Ein  Bettler  hingegen,  der  um  grösseres  Mitleid 
zu  erwecken,  Verstellung  von  körperlichen  Gebrechen,  Wunden, 
Krankheiten  und  dergleichen  anwendet,  ist  sogleich  bei  der  ersten 
Betretung  auf  einen  Monat  zu  verurtheilen.  Hätte  er  zu  einem  solchen 
Endzweck  seinem  Körper  wbklich  Gewalt  zugefügt,  so  greift  die 
auf  die  Selbstverstümmelung  und  absichtliehe  Selbstverletzung  in  dem 
§.161  verhängte  Strafe  Platz"  §.  264.  „Wenn  ein  Kind  unter 
14  Jahren  im  Betteln  betreten  wird,  sind  die  Eltern  oder  diejenigen, 
unter  deren  Aufsicht  oder  Pflege  das  bettelnde  Kind  steht,  dafem 
sie  davon  Wissenschaft  gehabt  oder  es  selbst  geheissen  hätten,  mit 
Arrest  von  8  Tagen  bis  zu    1  Monate   zu   bestrafen."    §.  265.  „Die- 
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jenigen  Eltern,  welche  Kinder  herleihen,  um  von  Andern  als  Werk- 
zeuge gebraucht  zu  werden,  sind  auf  die  im  §.  262  ausgedrückte  Art 
zu  bestrafen/^  Hier  tauchte  die  bestrittene  Frage  des  Bettelbe- 
truges  auf.  Kudler  (a.  a.  0.)  leitet  mit  Recht  daraus,  dass  der 
Gesetzgeber  im  §.  263  nur  der  Vorspieglung  oder  absichtlichen  Zu- 
ziehung körperlicher  Gebrechen  erwähnt,  ab,  dass  alle  anderen  Fftlle, 
z.  B.  Vortäuschen  von  Feuerschäden,  Ueberschwemmung  und  Hagel- 
schlag, als  Betrug  zu  behandeln  seien.  Ebenso  schliesst  er  bei  §.  265 
mit  Recht,  dass  die  Nichteltern,  welche  mit  dem  ausgeliehenen 
Kinde  oder  durch  dasselbe  betteln,  sich  des  Betruges  schuldig  machen 
—  weil  der  Gesetzgeber  im  §.  265  nur  der  Eltern  erwähnt.  Aller- 
dings kann  man  dagegen  geltend  machen,  dass  §.  264  nicht  blos 
von  den  Eltern  spricht  (Nippel,  Handbuch,  nimmt  blos  Bettel  an). 
Endlich  ist  zu  erwähnen,  dass  Bettel  auf  Grund  falscher  Brand  Zeug- 
nisse und  Bettelpässe  zufolge  Hofdecretes  vom  14.  Juni  1823,  Z.  3381, 
als  Verbrechen  des  Betruges  durch  Fälschung  öffentlicher  Urkunden 
nach  §.  178  d  des  I.  Theiles  angenommen  wurde. 

Es  sei  gestattet,  gleich  hier  im  Zusammenhang  die  Bestim- 
mungen des  geltenden  Strafgesetzes  vom  27.  Mai  1852  über  den 
Bettel  anzuführen ,  die  erst  durch  das  Landstreichergesetz  ihre 
Wirkung  verloren.  Die  §§.  517  bis  521  entsprachen  im  ganzen  den 
§§.  261  bis  265  des  vorausgegangenen  Strafgesetzes.  Abgesehen  von 
einigen  stilistischen  Aenderungen  und  dem  Wegfalle  der  Namhaft- 
machung  der  Verschärfungsarten  ist  im  §.  519  die  Verweisung  auf 
die  Selbstverstflmmlnng  entfallen  (welche  nun  nach  §.  409  nur  als 
eine  Strafthat  gegen  die  Wehrpflicht  aufgefasst  wurde)  und  §.521 
ergänzt  worden,  indem  auch  sonstige  Pfleger  des  Kindes  als  Her- 
leiher  aufgenommen  wurden.  Die  Ansichten  über  den'  Bettelbetrng 
waren  in  der  Anwendung  schwankend,  eine  Entscheidung  des  obersten 
Gerichtshofes  vom  4.  December  1855,  Z.  11.520  nahm  aber  Betrug 
an,  als  jemand  „für  eine  durch  Cholera  und  Eisenbahnunßille  ver- 
unglückte Familie^  fälschlich  sammelte,  ohne  dass  es  eine  solche 
Familie  gab. 

Während  der  Wirksamkeit  des  Strafgesetzes  von  1803  waren 
die  Verwaltungsbehörden  über  alle  Uebertretungen  ausschliesslich  zu- 
ständig, nur  auf  die  Dauer  des  kurzlebigen  Strafverfahrens  von  1850 
und  in  einigen  Kronländem  trat  die  Zuständigkeit  der  Gerichte  ein. 
Unter  der  Herrschaft  des  Strafgesetzes  von  1852  sollte  nach  §.  9 
des  Strafverfahrens  vom  29.  Juli  1853  diese  Zuständigkeit  mit  Aus- 
nahme von  einzelnen  Uebertretungen  im  Polizeirayon  der  Hauptstädte 
und  bestimmter  anderer  Orte  bleibend  werden. 

Schon  zufolge  Verordnung  vom  11.  Mai  1854  wurden  zunächst  die 
Polizeibehörden  der  Landeshauptstädte,  dann  mit  Verordnung  vom  20.  Juni 
1858  die  Verwaltungsbehörden  überhaupt  über  die  Mehrzahl  der  Ueber- 
tretungen, darunter  die  vorerwähnten  zuständig  erklärt  und  erst  durch  das 
Gesetz  vom  22.  October  1862  die  Zuständigkeit  an  die  Gerichte  über- 
tragen, jedoch  wieder  mit  Ausschluss  einiger  Landeshauptstädte  am  Sitze 


Digitized  by  LjOOQ IC 


714  I>r.  Hugo  Hoegel:  Die  Straffalligkeit 

staatlicher  Polizeibehörden.  Thatsftchlich  hatten  daher  vielfach  dieselben 
Behörden  die  polizeiliche  Ahndung  und  die  strafrechtliche  Bestrafung 
zu  besorgen.  Ich  muss  hier  in  Kurzem  die  Aenderungen  in  der  Organi- 
sation der  Behörden  vorausschicken.  (In  Bezug  auf  die  verwickelten 
Gerichtsbarkeiten  in  Criminalsachen,  deren  Auftheilung  auf  landes- 
fttrstliche  und  Patrimonialrichter  verweise  ich  auf  die  Darstellung  bei 
Jenull,  a.  a.  0.  bei  §.  211  und  auf  Wttrth,  Strafprocesaordnung, 
S.  77.  Ausführlich  behandelt  die  Organisation  selbst  das  Werk  ^Ge- 
schichte des  älteren  Gerichtswesens  in  Oeeterreich  ob  und  unter  der 
Enns^  von  Luschin-Ebengreuth  fOr  diese  zwei  Länder.) 

Die  umfassende  Gesetzgebung  auf  dem  Gebiete  des  öffentlichen 
Rechtes,  welche  dem  Jahre  1848  folgte ,  hatte  b^;reiflicherwei8e  ein- 
schneidende Aenderungen  in  Bezug  auf  die  Behörden  zur  Folge«  Der 
Zustand,  welchen  das  Strafgesetz  von  1803  angefunden  hatte,  war 
ungef&lir  folgender:  Nicht  blos  die  Polizeigerichtsbarkeit,  sondern 
auch  die  Polizeiverwaltung  stand  im  allgemeinen  den  politischen 
Obrigkeiten  zu,  das  heisst  auf  dem  Lande,  sofeme  nicht  die  Orts- 
obrigkeiten in  Frage  kamen,  den  unter  den  verschiedensten  Namen 
bestehenden  Herrschaften  (Dominien,  Pfleggerichten,  Wirthschafts- 
ämter,  Bezirksherrschaften),  in  den  Städten  den  Magistraten.  Eine 
gewisse  Concentration  war  schon  mit  dem  Patente  vom  24.  Juli 
1753  durch  die  Einsetzung  der  Kreishauptleute  angebahnt,  welche 
insbesonders  auch  das  Polizeiweseu  zu  überwachen  hatten.  Auf  ein- 
zelne Ausnahmen  einzugehen,  wäre  hier  nicht  der  Ort  Die  Zwd- 
th eilung  der  damaligen  Polizeittbertretungen,  nämlich  in  schwere 
(den  politischen  Verbrechen  des  Josefinischen  Strafgesetzes)  und  in 
die  Übrigen  nicht  im  Strafgesetze  enthaltenen,  hatte  daher  mit  Bezog 
auf  die  Zuständigkeit  wenig  Bedeutung.  Kudler  (Erklärung  des 
Strafgesetzes  Aber  schwere  Polizeittbertretungen,  1836,  I,  21)  tröstet 
sich  darüber  mit  den  Worten:  „Wenn  nach  dem  Organismus  unserer 
politischen  Verwaltung  in  solchen  Fällen  (d.  i.  den  leichten)  auch 
wirklich  die  nämlichen  Personen  einschreiten,  wie  im  Verfahren 
gegen  die  einer  schweren  Polizeiübertretung  Beschuldigten,  so  er- 
scheinen sie  doch  in  einer  anderen  Eigenschaft,  nämlich  nicht  in  der 
als  Richter,  sondern  als  Organe  der  Polizei  Verwaltung.^  Dazu  waren 
die  von  Kaiser  Josef  II.  organisirten  Polizeidirectionen  getreten, 
eine  Organisation,  die  auch  auf  diesem  Gebiete  den  weitausschaaenden 
Blick  dieses  Monarchen  verräth,  welche  jedoch  leider  ebenfalls  un- 
ausgebaut  geblieben  ist,  ja  geradezu  im  Laufe  der  Jahre  in  ihr 
Gegenthoil  gewandelt  wurde.  In  Wien  hatte  schon  eine  Polizeidirection 
bestanden  (siehe  die  Polizeiordnung  vom  2.  März  1776)  mit  4  Stadt- 
und  8  Vorstadtbezirken,  sie  wurde  unter  die  Licitung  eines  Polizei- 
oberdirectors  gestellt  (Polizeiordnung  vom  1.  November  1791).  Wie 
nun  die  einheitliche  Organisation  des  ganzen  Polizeiwesens  gedacht  war, 
geht  am  besten  aus  der  sodann  für  Steiermark,  Kärnten  und  Krain  erlas- 
senen Polizeiordnung  vom  31.  Mai  1786  hervor,  und  deshalb  sei  gestattet, 
ihren  Eingang    wörtlich    anzuführen.     „Nachdem    Sdne  Majestät  be- 
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fohlen  haben,  dass  die  Polizeianstalten  in  der  ganzen  Monarchie 
gleichförmig  nnd  nach  dem  Master  der  Residenzstadt  Wien  eipge- 
fOhrt  werden  sollen,  nnd  in  dieser  Absicht  anch  zn  Or&tz,  als  der 
Hauptstadt  der  drei  vereinigten  innerösterreichischen  Provinzen,  einen 
dem  Landeschef  allein  unterstehenden  dirigirenden  Polizeicommissär, 
mit  dem  erforderlichen  Amtspersonal  und  einer  Sicherheitswache  an« 
gestellt  haben,  deren  Obliegenheit  es  ist,  ohne  anderen  von  ihrer 
Activität  etwas  zu  benehmen,  sondern  vielmehr  denselben  in  Voll- 
streckung ihres  Amtes  Assistenz  zu  leisten ,  darauf  wachsam  zu  sein, 
damit  Unglücksfälle  abgewendet,  oder  doch  deren  Folgen  nach  Mög* 
lichkeit  gemässigt,  die  Normalgesetze  befolgt,  das  Leben  und  die 
Habschaft  der  Einwohner  geschlitzt,  öffentliche  Aergemisse  gehoben, 
das  Betteln  und  der  damit  verknüpfte  Müssiggang  abgestellt  und 
überhaupt  alles,  was  der  öffentlichen  Sicherheit  und  dem  allgemeinen 
Wohlstande  hinderlich  oder  gefährlich  sein  mag,  zeitlich  entdeckt 
und  aus  dem  Wege  geschafft,  folglich  sowohl  bei  der  Hauptstadt, 
als  aller  Orten  auf  dem  Lande  die  vorgeschriebene  Polizeiordnung 
beobachtet  werde ;  so  werden  die  sämmtlichen  Stadt-,  Markt-  und  be- 
trächtlichen Dorfrichter  der  vereinigten  innerösterreichischen  Provinzen 
durch  besondere  Decrete  mit  der  Polizei  in  Grätz  und  auch  die 
Polizeidirectionen  der  ganzen  Monarchie  unter  sich  selbst  zu  besserer 
Erreichung  des  gemeinschaftlichen  Endzweckes  in  Verbindung  gesetzt 
und  verordnet:  .  .  ." 

Solche  Polizeidirectionen  wurden  nur  in  den  Landeshauptstädten 
errichtet  und  dem  betreffenden  Landeschef  untergeordnet. 

Die  damit  gegebene  Grundlage  zu  einem  einheitlichen  Ausbau 
der  Sicherheitspolizei  wurde  nicht  benützt,  diese  gelangte  allmälig  in 
jenen  Zustand  der  Zersplitterung ,  in  welchem  sie  sich  noch  befindet. 
Auf  Grund  des  Gemeindegesetzes  vom  17.  März  1849  wurde  die  Orts- 
polizei den  Gemeinden  übertragen,  darunter  unter  anderem  nach 
§.  1 20  als  vorzugsweise  Aufgabe ,  dem  Strassenbettel  zu  steuern  und 
auf  herumziehende  Landstreicher  zu  achten.  Durch  das  Gesetz  vom 
18.  Jänner  1850,  R.  G.  Bl.  Nr.  19,  wurde  die  Gendarmerie  er- 
richtet, sie  hatte  insbesonders  auch  Landstreicher  und  verdächtige, 
ausweislose  Personen  anzuhalten  und  Einsicht  in  ihre  Reiseurkunden 
zu  verlangen,  sie  im  Falle  der  Anhaltung  an  die  nächste  Sicher- 
heitsbehörde abzugeben.  Dazu  kam  die  mit  Cabinetschreiben  vom 
31.  Deeember  1851  eingeleitete  Organisation  der  Rechtspflege  und 
Verwaltung. 

Auch  hier  hatte  Kaiser  Josef  mit  dem  Patente  vom  20.  Au- 
gust 1787,  J.  G.  S.  Nr.  712,  den  zu  beschreibenden  Weg  vorge- 
zeichnet, der  in  Abschaffung  der  Strafgerichtsbarkeit  der  Patrimonial- 
gerichte  und  Einführung  landesfürstlicher,  einheitlich  organisirter 
Strafgerichte  gipfelte.  Erst  die  kurzlebige  Strafprocessordnung  vom 
16.  Jänner  1850  schuf  (gemäss  den  Grundzügen  der  neuen  Geriehts- 
verfassung vom  14.  Juni  1849)  in  ih^em  Einführungsgesetze  die 
Organisation  der  Gerichte  in  Schwurgerichte,  Bezirkscollegialgerichte 
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und  EUnzelbezirksgerichte,  so  dass  den  beiden  letzteren  die  bisherigea 
schweren  Polizeiflbertretungen  znznfallen  hatten  (ersteren  aach  ein 
Theil  der  Verbrechen).  Letztere  wurden  je  nachdem  sie  den  CoWegiaJ^ 
oder  den  Einzelgerichten  zugewiesen  wurden,  Vergehen  oder  Ceber- 
tretnngen  genannt  (diese  stoftliche  Einleitung  aber  im  Strafgesetze 
von  1852  wieder  vollständig  geändert).  Diese  Organisation  war  von 
keiner  Dauer.  Ich  übergehe  die  Verschiedenheiten ,  welche  in  dieser 
Zeit  in  den  einzelnen  Kronländem  herrschten,  und  den  Wirrwar  bis 
zum  Abschluss  der  Organisation,  werde  flbrigens  darauf  noch  zurück- 
kommen. 

Mit  dem  Gabinetsschreiben  vom  81.  December  1851  (R.  G.  Bl. 
Nr.  4  aus  1852)  war  im  Punkt  21  angeordnet  worden,  dass  die 
rein  juridischen,  sowie  die  mit  der  politischen  Verwaltung  als  Bezirks- 
ämter fungirenden  ersten  Instanzen  fOr  Uebertretungen  und  besonders 
zu  bezeichnende  Vergehen,  für  Erhebungen  des  Thatbestandes  und 
alle  Hilfeleistungen  zum  Behufe  und  zur  Unterstützung  der  Straf- 
gerichte berufen  seien.  Demgemäss  wurden  mit  den  Verordnuogen 
vom  19.  Jänner  1853  (R.  G.  Bl.  Nr.  9  und  10)  die  Bezirksämter  ge- 
schaffen, bei  welchen  Rechtspflege  und  Verwaltung  gemischt  war. 
Andererseits  zeichnete  der  bereits  erwähnte  §.  9  des  Strafverfahrens 
von  1853  die  Zuweisung  einzelner  bestimmter  Uebertretungen  an 
Polizeibehörden  vor,  die  dann  in  der  That  erfolgte.  (Verordnung 
vom  11.  Mai  1854  an  die  Polizeibehörden  Wien,  Linz,  Salzburg, 
Graz,  Laibach,  Klagenfurt,  Triest,  Innsbruck,  Zara,  Prag,  Brunn, 
Troppau,  Lemberg,  Krakau,  Czemowitz.)  Die  Verordnung  vom 
20.  Juli  1858  machte,  wie  erwähnt,  auch  die  politischen  Verwaltungs- 
behörden zuständig.  Wir  stehen  daher  zwar  nicht  mehr  vor  jener 
Thatsache,  zu  welcher  Kudler  Stellung  nahm,  dass  zwei  Juris- 
dictionen in  einer  Person  vereinigt  waren,  aber  nun  vor  der  anderen, 
der  Vereinigung  dieser  Jurisdictionen  in  einer  Behörde,  die  zugleich 
das  StrafHchteramt  im  engeren  Sinne,  das  Polizeirichteramt  und  die 
Polizeiverwaltung,  auszuüben  hatte. 

Der  Strafrichter  hatte  einen  Theil  der  Uebertretungen  nach 
der  Strafprocessordnung,  der  Polizeirichter  die  Mehrzahl  derselben 
nach  dem  Verfahren  vom  5.  März  1855,  R.  G.  Bl.  Nr.  34,  jedoch  mit 
dem  Rechtszuge  an  die  Oberlandesgerichte,  derselbe  oder  ein  Polizei- 
richter Nr.  2*  die  leichten  Polizeiübertretungen  nach  dem  Verfahren 
vom  3.  April  1855,  R.  G.  Bl.  Nr.  61,  mit  dem  politischen  Recht9zuge 
zu  verhandeln  und  zu  entscheiden,  bezüglich  der  letzteren  die  arbi- 
träre Verordnung  vom  20.  April  1854,  R.  G.  Bl.  Nr.  96,  anzuwenden, 
und  war  in  mancher  Richtung  zweiter  Instanz.  Das  war  eine  Be- 
griffsverwirrung, welche  kaum  durch  die  Verschiedenheit  der  Person 
des  einen  und  anderen  aufgehoben  werden  konnte,  denn  Dirigent 
war  schliesslich  der  Amtsvorstand  und  mit  der  erstrichterlichen  Un- 
abhängigkeit war  es  damals  gar  nicht  weit  her. 

Neben  diesen  gemischten  Bezirksämtern  gab  es  vorwiegend  in 
den  Städten   am  Sitze  der  Collegialgerichte   einerseits   reine  Bezirk»- 
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einzelgerichte,  andererseits  reine  Bezirksämter ,  nur  dort  war  daher 
die  Trennung  von  Rechtspflege  und  Verwaltung  durchgeführt.  Erstere 
kommen  jedoch  für  unsere  Frage  nicht  in  Betracht,  weil  die  be- 
treffenden Uebertretungen  eben  den  Bezirksämtern  und  dort,  wo  solche 
bestanden ,  den  besonderen  Polizeibehörden  zugewiesen  waren  (letztere 
aus  den  früher  erwähnten  Polizeidirectionen  zufolge  Entsohliessung 
vom  10.  Juli  1850  aufgestellt,  welche  die  Grundzüge  für  die  nun- 
mehrige Organisation  der  Polizeibehörden  bekannt  gab).  Die  Bezirks- 
ämter waren  in  Polizeisachen  den  Kreisämtem  und  sodann  den  8tatt- 
haltereien  (Landesregierungen),  die  Bezirksgerichte  und  die  Bezirks- 
ämter in  Rechtspflegsachen  den  CoUegialgerichten  und  sodann  den 
Oberlandesgerichten  untergeordnet.  Collegialgerichte  bestanden  dort, 
wo  Kreisämter  waren  oder  auch  für  mehrere  Kreisamtssprengel.  Nach 
Czoernig  (Oesterreichs  Neugestaltung  1848—1858,  S.  37  ff.)  be- 
standen anfangs  78  reine  Bezirksgerichte ,  818  gemischte  und  87  reine 
Bezirksämter.  Die  Hauptmenge  machten  daher  die  gemischten  aus. 

Nach  dieser  Abschweifung  sei  wieder  zum  Gegenstand  selbst 
zurückgekehrt.  Die  Flut  der  Verordnungen  nahm  ihren  Fortgang 
(ich  führe  sie  nach  Graf  Barth  von  Barthenheim,  System 
der  österreichischen  administrativen  Polizey  1829,  Chrysostomus 
Paul  1er,  Gesetze,  Verordnungen  und  Vorschriften  für  die  Polizei- 
verwaltung 1827,  Johann  Kanka,  Handbuch  des  österreichischen 
Gesetzes  über  schwere  Polizeiübertretungen  1823,  Koppel,  Hand- 
buch der  österreichischen  Strafgesetze  über  Vergehen  und  Ueber- 
tretungen 1851,  Lienbacher,  Das  österreichische  Polizeistraf- 
recht 1880,  Mayerhofer,  Handbuch  für  den  politischen  Ver- 
waltungsdienst 1875,  Prucha,  Die  österreichische  Polizeipraxis  1877, 
Stuben  rauch,  Handbuch  der  österreichischen  Verwaltungsgesetz- 
kunde 1861,  Adalbert  Zaleisky,  Handbuch  der  Gesetze  und  Ver- 
ordnungen für  die  Polizeiverwaltung  1854,  und  den  verschiedenen  all- 
gemeinen und  Provinzialsammlungen  an). 

Der  zunehmende  Verkehr  mit  dem  Auslande  brachte  begreif- 
licherweise auch  erhöhte  Gefahr  der  Einwanderung  unlauteren  Volkes. 
Demgemäss  bildete  sich  das  Melde-,  Pass-  und  Ausweiswesen 
aus,  vielfach  weit  über  das  Ziel  schiessend ,  zur  Plackerei  anständiger 
Leute  führend  und  doch  seinen  Zweck  nicht  erfüllend.  Es  kann  hier 
nicht  der  Ort  sein,  die  diesbezüglichen  Vorschriften  aufzuführen. 
Es  sei  nur  in  kurzen  Umrissen  skizzirt,  in  welcher  Richtung  sich 
diese  Vorschriften  bewegten,  um  arbeitsscheuen  Zuwachs  zu  ver- 
hindern. 

Die  Strafsanction  gegen  Uebertretung  der  Meldevorschriften 
lag  zunächst  im  §.  78  (H.  Theil  des  St.  G.  von  1803,  nun  §.  320), 
welche  mit  den  Worten  eingeleitet  war:  „Da  der  öffentlichen  Auf- 
sieht eine  genaue  Kenntniss  aller  Einwohner  und  Fremden  von  grösster 
Wichtigkeit  sein  muss,  so  wird  jede  Nichtbefolgung  der  in  dieser 
Absicht  an  jedem  Orte  insbesonders  bestehenden  Vorschriften  als 
eine  schwere  Polizeiübertretung    betrachtet  und    bestraft."    Die  viel- 
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fachen  Schwankangen ,  welche  die  Gerichtsbarkeit  Aber  diese  Ueber- 
tretungen  mitmachteD,  sind  für  unsere  Frage  nicht  von  Belang. 

Es  wurde  bereits  darauf  verwiesen,  dass  in  Bezug  auf  die 
Handwerksburschen  Kundschaften  (Wanderbflcher)  bestanden. 
Auf  sie  bezieht  sich  das  Verbot  der  Aufnahme  eines  Gesellen  ohne 
Kundschaft  im  §.  79  (II,  8t.  G.  1803,  nun  §.  321),  wozu  in  der 
Folge  die  Erklärung  der  Kundschaften  als  öffentliche  Urkunden,  ihrer 
Fälschung  als  Verbrechen  des  Betruges  zufolge  Hofdecretes  vom 
17.  Mai  1819,  Nr.  1562,  J.  G.  8.,  sodann  im  St.  G.  von  1852, 
§.  320  /  und  ^,  die  nicht  als  Verbrechen  qualificirte  Fälschung  und 
die  Verwendung  von  fremden  Ausweisen  kam.  Zufolge  Entschli^sung 
vom  14.  Mai  1833  war  ausländischen  Handwerksburschen  der  Eintritt 
in  die  österreichischen  Staaten  nicht  zu  gestatten,  wenn  sie  sieh  mit 
keinem  Wanderbuche  oder  Reisepasse  ausweisen  können,  oder  sonst 
bedenklich  seien ,  seit  mehr  als  2  Monaten  nicht  in  Arbeit  gestanden, 
ohne  eine  Krankheit  als  Ursache  nachweisen  zu  können,  und  sich 
beim  Uebertritt  nicht  wenigstens  im  Besitze  von  8  fl.  C.  M.  befanden. 
Aber  auch  jenen  wurde  auf  die  Kappe  gegangen,  welche  sich  bei 
Ausübung  ihres  Wandertriebes  zwar  auf  die  Inanspruchnahme  der 
Gewerbsleute  durch  Verlangen  eines  Zehrpfennigs  beschränkten, 
jedoch  monatelange  arbeitslos  waren,  ohne  sich  darob  rechtfertigen 
zu  können  (22.  Mai  1833).  Auch  die  inländischen  Handwerksburschen 
und  Dienstleute  wurden  übrigens  in  Bezug  auf  ihre  Beschäftigungs- 
losigkeit  in  zahlreichen  Verordnungen  (die  sich  vielfach  auf  die  ein- 
zelnen Gewerbe  und  Hantirungen  beziehen)  strenge  überwacht.  In 
Wien  waren  Dienstboten,  welche  über  14  Tage  vacirend  waren  und 
sich  entweder  beim  Dienstbotenamte  gar  nicht  gemeldet  hatten  oder 
von  welchen  letzteres  die  Ueberzeugung  hatte,  dass  sie  nicht  unver- 
schuldet dienstlos  seien,  ohne  weiteres  in  das  Zwangsarbeitshaus  zu 
notioniren. 

Die  Gewerbeordnung  vom  20.  December  1859  führte  sodann 
die  Arbeitsbücher  ein. 

Eine  stattliche  Reihe  von  Vorschriften  bezog  sich  auf  die 
Hausirbewilligungen,  von  welchen  übrigens  nach  dem  Hausir- 
patent vom  5.  Mai  1811  Ausländer  ausgeschlossen  waren.  Man  ver- 
schloss  sich  schon  zu  Anfang  des  Jahrhunderts  der  Wahrnehmung  nicht, 
dass  die  Bewilligungen  dieser  Art  in  Menge  als  Deckmantel  fflr  Arbeits- 
scheu und  Landstreicherthum,  insbesonders  aber  auch  für  gewerbs- 
mässigen Diebstahl  dienten.  Da  dieser  Missstand  heute  noch  nicht 
ausgerottet  ist,  führe  ich  einige  Belegstellen  an.  Das  Hofkanzlei- 
decret  vom  7.  Jänner  1826  theilt  mit,  dass  sich  die  niederöster- 
reiehische  Appellationsstelle  dahin  geäussert  habe,  ^dass  die  Verviel- 
fältigung der  Pässe  zum  Hausiren,  Musiciren  und  Strazzensammeln, 
womit  die  Betheiligten  besonders  auf  dem  Lande  herumziehen,  der 
Aufsicht  der  Obrigkeiten  entgehen  und  die  Gelegenheiten  zum  Stehlen 
ausspähen ,  dazu  beitrage ,  die  Verbrechen  des  Diebstahles  und  Be- 
truges   zu    vermehren".    Ein    Regierungsdecret    vom    15.  Juni    1821 
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gibt  bekannt,  ^die  Sorglosigkeit,  mit  welcher  sich  die  Dominien  und 
Magistrate  bei  Ertheilung  der  Pässe  zum  Strazzensammeln  benommen 
haben,  nnd  die  ans  der  Erfahrung  abgezogene  Ueberzeugung,  dasshienacb 
eine  Menge  von  Menschen  aus  der  gemeinsten  und  bedenklichsten 
Volksklasse  unter  diesem  Titel  das  Land  durchsti'eifen  und  die 
Sicherheit  zu  gefährden  Gelegenheit  finden,  haben  das  inneröster- 
reichische Gubemium  bewogen ,  den  dortländigen  Ortsobrigkeiten  das 
Recht,  dergleichen  Pässe  zu  ertheilen,  abzunehmen  und  dasselbe 
ausschliesslich  den  Kreisämtem  zuzuweisen^.  Es  war  offenbar  damals 
üblich  geworden ,  sich  der  Lästigen  und  Bemakelten  auf  diesem  Wege 
zu  entledigen.   Missstände  der  gleichen  Art  bestehen  heute  noch. 

Es  ergingen  Verordnungen  gegen  herumziehende  Sänger  von 
weltlichen  und  geistlichen  Liedern,  gegen  solche,  die  mit  Beten  von 
Litaneien  und  Evangelien  ihren  Unterhalt  suchten,  gegen  Musikanten, 
Führer  von  Bären  und  anderen  wilden  Thieren,  gegen  Schauspieler- 
und Comödiantenbanden,  die  „das  Land  durchstreichen  und  dem  Land- 
mann sein  Geld  ablocken'^  (R.  V.  vom  11.  December  1805),  wobei 
auf  die  Verordnungen  vom  28.  Mai  1799  und  15.  Februar  1802  ver- 
wiesen wird,  nach  welchen  die  Inländer  zu  einer  anderen  nützlichen 
Beschäftigung  und  selbst  zum  Soldatenstand  anzuhalten,  die  Ausländer 
aber  auf  kürzestem  Wege  ins  Ausland  zu  schaffen  waren.  Hadern- 
Sammlern,  Schleifern,  Hausirern,  Schaukünstlern  und  Musikproducenten 
wird  das  Mitnehmen  von  Jugendlichen  über  18  Jahren  beim  männ- 
lichen, über  16  Jahren  beim  weiblichen  Geschlechte  untersagt  u,  d.  m. 

Zwischen  den  Maschen  dieser  Melde-  und  Ausweisvorschriften 
durchzukommen,  konnte  bei  der  mangelhaften  Organisation  des  Polizei- 
wesens nicht  schwer  fallen.  Es  ist  nicht  zu  übersehen,  dass  die 
scharfen  Massregeln  gegen  Fremde  vorwiegend  politischen  Hinter- 
grund hatten,  indem  man  eben  überall  Staatsgefährlichkeit  witterte. 
Der  §.  80,  II,  St.  G.  von  1803  (der  bis  1857  als  §.  322  des  gelten- 
den Strafgesetzes  bestanden  hatte)  bedrohte  beispielsweise  den  Post- 
meister mit  Strafe,  welcher  jemanden  vor  48  Stunden  weiterbeförderte, 
der  aus  der  Hauptstadt  nicht  mit  der  Post  oder  doch  mit  einem  Post- 
zettel anlangte.  Diese  Bestimmung  war  auf  einen  §.14  der  allge- 
meinen Postordnung  von  1748  zurückzuführen.  Nach  1825  schrieb 
man  den  Fiakern  bei  Fahrten  über  vier  Meilen  von  Wien  vor,  dass 
sie  Passagierscheine  für  ihre  Fahrgäste  bei  der  Linie  abgeben.  Die 
heutige  Touristik  hätte  damit  ihre  liebe  Noth  gehabt,  vom  Eisenbahn- 
verkehr ganz  zu  schweigen.  Es  ist  geradezu  ergötzlich,  bei  Rudi  er 
a.  a.  0.  zu  lesen,  „wichtige  Gründe  bewogen  die  politische  Verwaltung, 
die  Benützung  der  die  schnelle  Ortsveränderung  so  sehr  erleichternden 
Postanstalt  durch  Private  zur  Entfernung  aus  den  Hauptstädten,  durch 
die  ausdrückliche  Bewilligung  der  aufsehenden  Behörde  zu  bedingen^. 
Dieser  kleinliche,  kurzsichtige  Polizeigeist  beherrschte  mehr  oder 
minder  das  ganze  verwickelte,  systemlose  System  der  Fremdenüber- 
wachung vor  und  nach  dem  Revolutionsjahre  1848.  Es  muss  auf  eine 
Wiedergabe  der  diesbezüglichen  Vorschriften  verzichtet  werden. 
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Die  Vorschriften  über  Strei fangen  nahmen  ihren  Fortgjuig, 
aber  auch  die  mit  ihnen  verbundenen  Missst&nde.  Mit  Decret  vom 
17.  September  1826  musete  aufmerksam  gemacht  werden ,  daas  die 
betretenen  Bettler  und  Vagabunden  nicht  blos  zum  Dorf  hinaussa- 
jagen  oder  in  einen  anderen  Jurisdictionsbezirk  zu  treiben,  sondern 
anzuhalten  seien.  Gleichzeitig  sollten  auch  ffir  Wien  solche  nächt- 
liche Streifiingen  durch  die  Polizeioberdirection  angeordnet  werden, 
damit  nicht  die  vom  flachen  Lande  verjagten  Vagabunden  in  die 
Stadt  dringen.  Die  Streifungen  seitens  der  Polizeidirection  waren 
übrigens  auch  ausser  die  Linien  von  Wien  auszudehnen  (Decrete  vom 
10.  November  1817  und  5.  Juli  1822).  In  Bezug  auf  die  zahlrachen 
weiteren  Vorschriften  sei  nur  erwähnt^  dass  die  Sache  schliesslidi  auf 
eine  endlose  Wiederholung  längst  erlassener  Vorschriften  mit  an- 
bedeutenden Abweichungen  hinauslief.  Die  mit  EntSchliessung  vom 
10.  Juli  1850  genehmigten  Grundzüge  über  den  Wirkungskreis  der 
Polizeibehörden  erwähnen  im  §.16  auch  der  in  den  Städten  vorzu- 
nehmenden Revisionen  und  Streifnngen  und  der  bei  denselben  auf- 
gegriffenen Bettler  y  Vagabunden  und  Müssiggänger.  Die  seinerzeit 
erwähnten  Häuservisitationen  und  Revisionen  werden  jedoch  nur  mehr 
in  den  Weisungen  für  Wien  vom  6.  Mai  1822,  19.  Juli  1823,  7.  Februar 
1824  und  15.  Februar  1825  angeordnet,  wobei  ^auf  Anhaltung  aller 
arbeitslosen,  verdächtigen  und  sonst  bedenklichen  Individuen^  BedarJit 
zu  nehmen  war.  Insbesonders  angeführt  wurden  Handwerksburseh^, 
welche  durch  längere  Zeit  arbeitslos  sind  und  keine  Subsistenzmittel 
besitzen,  sowie  Beurlaubte  und  Juden.  Nach  EinfQhrung  des  Straf- 
verfahrens vom  17.  Jänner  1850  und  jenes  vom  29.  Juli  1853  standen 
solchen  Durchsuchungen  gesetzliche  Vorschriften  entgegen  (§.  144  n.  f. 
des  ersteren ,  §.104  u.  f.  des  letzteren) ,  welche  zum  mindesten  den 
gegründeten  Verdacht   eines   Verbrechens   oder  Vergehens   forderten. 

Ausführliche  Bestimmungen  wurden  über  die  Behandlung  der 
Aufgegriffenen  neu  erlassen.  £s  wurde  mit  30.  April  und  12.  August 
1820,  8.  April  1821  und  25.  Jänner  1828  neuerdings  vorgesehrieben, 
einheimische,  arbeitsfähige  Vagabunden  im  Falle  ihrer  Tauglichkeit 
als  Recruten  abzustellen,  sonst  aber  (12.  April  1809,  5.  August  1816) 
zur  Arbeit  an  Private  zu  weisen  oder  zu  öffentlichen  Arbeiten  oder 
in  Arbeitshäuser  abzugeben.  Erwerbs-  und  Dienstunfähige  waren  nach 
§.22,  23,  119,  120  des  Gemeindegesetzes  von  1849  von  der  Ge- 
meinde zu  versorgen,  Nichteinheimische  abzuschieben.  Wie  hart  mit- 
unter diese  Abschiebvorschriften  waren ,  zeigt  ein  Erlass  vom  4.  De- 
cember  1848,  R.  G.  Bl.  Nr.  2,  für  Wien,  nach  welchem  Leute  oder 
Arbeiterfamilien,  die  14  Tage  nach  ihrem  EUntritt  ohne  Erwerb  oder 
Arbeit  betreten  werden,  sowie  Arbeitsunfähige  und  auf  die  Wohl- 
thätigkeit  Angewiesene  abzuschieben  waren.  Der  Schubvorschriften 
gab  es  eine  grosse  Zahl.  Die  Klage  über  Entweichungen  und  mangel- 
hafte Schubbegleitung  kehrte  immer  wieder ;  es  wurden  sogar  körper- 
liche Strafen  angedroht  (Hofdecret  vom  28.  September  1815).  Es 
wurden  bei  einfacher  Abschiebung  von   Bettlern  in  deren  Gebnrteort 
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die  Ortsobrigkeiten  angewiesen ,  darauf  zu  achten,  dass  sie  nicht 
neuerdings  ÜVLgge  werden,  und  vorkommenden  Falles  an  die  Polizei- 
direction  Wien  die  Anzeige  zu  machen.  Unteriassnng  der  Anzeige 
oder  mangelhafte  Armenversorgung ,  welche  etwa  die  Rückkehr  ver- 
ursachte, machte  die  Ortsobrigkeit  für  die  neuerlichen  Schubkosten 
verantwortlich  (Hofdecret  vom  13.  April  1817).  Im  ganzen  drehen 
sich  die  zahllosen  älteren  Schubvorschriften  um  die  Art  der  Durch- 
führung, vielfach  um  die  Frage,  ob  mit  Haupt-  oder  Particularschub, 
von  Gemeinde  zu  Gemeinde  oder  Dominium  zu  Dominium  zu  be- 
fördern sei  und  wer  die  Kosten  zu  tragen  habe.  Dazu  kam  später 
die  Verwendung  der  Gendarmerie,  Benützung  der  Eisenbahn  u.  d.  m., 
zum  grössten  Theile  länderweise  geregelt. 

Von  grösserem  Interesse  ist,  dass  mit  Hofkanzleidecret  vom 
9.  April  1818  zum  erstenmal  die  Frage,  was  mit  Vagabunden  un- 
bekannter Geburtsorte,  die  nirgends  10  Jahre  wohnhaft  waren,  zu 
geschehen  habe,  dahin  entschieden  wurde,  dass  sie  der  Gemeinde  des 
Ergreifungsortes  zuzuweisen  seien.  Allerdings  kam  schon  mit  Hof- 
kanzleidecret vom  30.  April  1820  die  Entscheidung,  sie  seien  der 
Gemeinde  oder  Ortsobrigkeit  des  längsten  Aufenthaltsortes  zuzuschieben 
und  dort  zu  behalten,  bis  Geburtsort  oder  zehnjähriger  Aufenthalt 
festgestellt  sei  —  sofeme  man  sie  nicht  zum  Militär  abstellen  konnte. 
Schon  das  provisorische  Gemeindegesetz  vom  17.  März  1849  (§.  18), 
welches  die  Grundlage  der  Heimatszuständigkeit  wurde,  setzte  die 
subsidiäre  Zuständigkeit  des  letzten  Aufenthaltes  fest  und  das  Heimat- 
gesetz vom  3.  December  1863  schuf  endgiltig  die  Zuweisung  der  Auf- 
gegriffenen mit  unbekannter  Zuständigkeit  als  Heimatlosen  an  die 
Gemeinde  des  Aufgreifungsortes  (§.  19,  Z.  4).  Dies  wurde  fortan  ein 
nicht  zu  unterschätzender  Grund  zum  Widerwillen  gegen  Aufgreifung 
oder  Anhaltung  unbekannter  Landstreicher. 

Die  Scheidung  zwischen  Abschiebung  und  Abschaffung 
begann  allmälig  eine  feste  zu  werden.  In  erster  Linie  kommt  die  ge- 
richtliche Abschaffung  in  Betracht.  Das  Strafgesetz  von  1803  kannte 
Landesverweisung  gegen  Ausländer  wegen  Verbrechen  (I,  §.  22),' 
welche  bei  besonderer  Gefährlichkeit  noch  mit  Brandmarkung  ver- 
bunden werden  konnte  (der  Buchstabe  R  wurde  auf  der  linken  Seite 
des  hohlen  Leibes  sammt  dem  Anfangsbuchstaben  der  Urtheilsprovinz 
eingebrannt).  Die  Rückkehr  eines  solchen  Verwiesenen  war  noch 
Verbrechen  (I,  §.  83).  Ferner  konnte  gegen  Nichtheimatberechtigte 
(mit  Unrecht  gegenüber  dem  Gemeindegesetze  vom  17.  März  1849 
von  K  u  d  1  e  r  bestritten,  dagegen  unter  anderen  Koppel,  Handbuch 
der  Ö8terr.  Strafgesetze ,  1851)  die  zeitliche  oder  unbestimmte  Ab- 
schaffung aus  einem  Orte  oder  einer  Provinz  gegen  Fremde  aus  dem 
Gesammtstaate  als  Nebenstrafe  der  Verurtheilung  wegen  bestimmter 
Uebertretungen  verhängt  werden  (II,  §.  17).  Die  Rückkehr  eines  der- 
art gerichtlich,  aber  auch  die  eines  polizeilich  Abgeschafften  machte 
wegen  üebertretung  straffällig  (U,  §.81,  82).  In  das  Strafgesetz 
von  1852  ist   die  Landesverweisung   bei  Verbrechensverurtheilungen 
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und  die  Abschaffung  bei  Verurtheilnngen  we^en  bestimmter  Vergehen 
und  Uebertretungen  aus  Ort,  Land  oder  Reich  (gegen  Aosl&nder) 
übergegangen  (§.  25,  249),  die  ROckkehr  ist  aber  bezfigliefa 
beider  und  der  polizeilich  Abgeschafften  nur  als  Uebertretnng  zu 
behandeln  (§.  323,  324).  Die  polizeiliche  Abschaffung  mit  der  Wir 
kun^  eines  ausdrflcklichen  Rttckkehrverbotes  war  das  Ergebniss  einer 
allmftligen  Entwicklung  und  machte  auch,  als  sie  bereits  ein  Rechts- 
institut  geworden,  zahlreiche  Wandlungen  durch.  Sie  hatte  stets  einen 
politischen  Anstrich.  Gegen  Ausländer  konnte  polizeiliche  Landesver- 
weisung eintreten,  schon  wenn  sie  sich  wegen  ihres  Lebenswandels, 
ihrer  politischen  Gesinnung  oder  ihrer  Erwerbsfähigkeit  als  bedenk- 
lich darstellten  (H.  D.  vom  25.  Mai  1820  und  20.  September  1825). 
Später  wurde  dies  dahin  gemildert,  dass  ein  Ausländer  ohneweiters 
ausser  Land  geschafft  werden  könne,  wenn  sich  sein  Aufenthalt  in 
Oesterreich  aus  Rücksicht  auf  die  öffentliche  Ordnung  oder  Sicherheit 
als  unzulässig  darstellt,  selbst  wenn  dadurch  kein  strafgerichtliches 
Verfahren  gegen  ihn  begründet  wird  (§.  20  M.  V.  vom  3.  Mai  1853^. 
Als  Abschaffnngscuriosum  sei  hier  aus  der  Vorzeit  das  Hofkanzlei- 
decret  vom  28.  December  1804  mitgetheilt,  dass  Ausländer,  welche 
unter  dem  Verwände^  in  Wien  zu  studiren,  sich  bei  den  Professoren 
einschreiben  lysen,  jedoch  keine  Collegien  besuchen,  noch  viel 
weniger  die  Prüfungen  machen,  von  der  Polizeioberdirection  aus  den 
k.  k.  Staaten  abzuschaffen  seien.  Es  war  dies  eine  besondere  Abart 
von  Arbeitsscheu.  Diese  Bestimmungen  sind  jedoch  insgesammt  sehr 
fraglicher  Natur,  mögen  sie  auch  seinerzeit  als  unanfechtbar  gegolten 
haben,  denn  es  hat  offenbar  an  einer  Vorschrift  gefehlt,  welche  die 
bisher  mit  der  Abschiebung  zusammengeworfene  Abschaffung  jener 
auf  Grund  des  Strafgesetzes  gleichgestellt  hätte. 

Für  uns  von  Interesse  ist  übrigens  die  polizeiliche  Abschaff'nng 
nur  insoweit,  als  sie  sich  gegen  Arbeitsscheue  richtete.  Während  die 
Abschiebung  den  Charakter  einer  mehr  oder  minder  provisorischen 
Massregel  trug,  andererseits  aber  die  Beförderung  des  zu  Beseitigenden 
in  seine  Heimat  (Geburtsort,  Wohnsitz)  zur  Folge  hatte,  war  die  Ab- 
schaffung eine  Beseitigung  auf  bestimmte  Dauer  oder  für  immer  aus 
einem  bestimmten  Gebiete,  bedeutete  aber  nicht  die  Nothwendigkeit 
der  Abschiebung  in  die  Heimat,  schloss  daher  letztere  nicht  noth- 
wendig  in  sich.  Es  sei  hier  auf  die  Darstellung  des  früheren  Zeit- 
raumes verwiesen.  Ursprünglich  Hess  die  Verweisung  aus  dem  Lande 
oder  dem  Landesgerichtssprengel  mit  der  beschworenen  Urfehde,  nicht 
mehr  zurückzukehren,  an  Klarheit  nichts  zu  wünschen  übrig.  All- 
raälig  scheint  sich  die  Abgrenzung  der  Verweisung,  soferne  sie  ohne 
Verbrechensverurtheilung  erging,  und  der  Abschiebung  vollkommen 
verwischt  zu  haben.  Der  Ausdruck  Abschaffung  wurde  für  beides  ge- 
hraucht (siehe  z.  B.  das  Hofdecret  vom  9.  Jänner  1795,  welches  von 
polizeilicher  Abschaffung  der  dem  Müssiggang  und  Bettel  Eichenen 
spricht).  Seit  1803  wurde  dieser  Zustand  noch  verworrener.  Das  n.-ö. 
Regierungsdecret  vom  24.  Februar  1804  erklärte  die  Rückkehr  eines 
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jQor  polizeilich  Abgeschobenen  nicht  strafbar,  und  (11.  August  181(3) 
Vagabunden,  Müssiggänger,  Bettler  und  Dirnen  mussten  einfach  wieder 
Abgeschoben  werden.  Das  n.ö.  Regiernngsdecret  vom  15.  April  1813 
liess  Abschaflfung  eines  Inländers  aus  einem  Orte  oder  einer  Provinz  nur 
bei  Verurtheilung  wegen  einer  schweren  Polizeittbertretung  zu  (die 
Allerdings  auch  durch  die  politische  Behörde  erfolgte).  Ein  Hofdeeret 
vom  22.  October  1846  erwähnt  dagegen  bereits  ausdrücklich  der  aus 
Anderen  polizeilichen  Gründen  erfolgten  polizeilichen  Abschaffungen 
mit  Verbot  der  Rückkehr  und  Strafandrohung  für  letztere.  Ebenso 
^ie  Regierungsverordnung  vom  26,  November  1851,  welche  in  diesem 
Falle  ein  förmliches  Erkenntniss  vorschreibt.  Inzwischen  war  das 
provisorische  Gemeindegesetz  vom  17.  März  1849  ergangen,  nach 
4]essen  §.  120  der  Bürgermeister  verpflichtet  war,  die  Strassenbettelei 
hintanzuhalten  und  die  nicht  zur  Gemeinde  gehörigen  Bettler  „auszu- 
weisen". 

Zur  Verwirrung  mag  beigetragen  haben,  dass  die  ßtrafthuten 
des  II.  Theiles  des  St.  G.  von  1808  eben  schwere  Polizeiübertretungen 
waren  und  auch  von  den  politischen  Behörden,  beziehungsweise  der 
Polizei  abgeurtheilt  wurden.  Tbatsächlich  wird  in  den  angeführten 
Werken  von  Barth,  Fauller  und  Zaleisky  Abschiebung  und 
Abschaffung  regellos  oder  richtiger  regelmässig  diu*cheinander  ge- 
worfen ;  dasselbe  ist  übrigens  auch  bei  R  a  n  k  a  der  Fall,  und  schliess- 
lich ist  ein  nach  Galizien  ergangenes  Hofkanzleidecret  vom  22.  Sep- 
icmber  1725  denselben  Irrweg  gegangen. 

Die  Lösung  der  letzterwähnten  Frage  ist  zweifellos  nicht  mehr 
üctuell,  dasselbe  gilt  von  der  zweiten  —  der  ganz  merkwürdigen, 
aber  tbatsächlich  in  Uebung  gewesenen  Abschaffung  aus  dem  Zu- 
«tändigkeitsorte  selber,  welche  schliesslich  zufolge  einer  Ministerial- 
Verordnung    vom    19.  Mai    1858,    R.  G.  Bl.  Nr.  79,  abgestellt  wurde. 

Im  §.20  der  Verordnung  vom  3.  Mai  1853  wurde  ferner  fcst- 
^setzt:  „stellt  sich  der  Aufenthalt  eines  Ausländers  in  Oesterreich 
aus  Rücksichten  der  öffentlichen  Ordnung  als  unzulässig  dar,  so 
kann  derselbe,  selbst  wenn  dadurch  kein  strafgerichtliches  Verfahren 
gegen  ihn  begründet  wird,  ohne  weiters  ausser  Land  geschafft  werden  ^^ 

Artikel  III  des  Gesetzes  vom  5.  März  1862,  R.  G.  Bl.  Nr.  18 
{grundsätzliche  Bestimmungen  zur  Regelung  des  Gemeindewesens), 
enthält  die  Bestimmung :  „Dieselbe  darf  jedoch  Auswärtigen,  welche 
dich  über  ihre  Heimatsberechtignng  ausweisen  oder  wenigstens  dar- 
ihnn,  dass  sie  zur  Erlangung  eines  solchen  Nachweises  die  erforder- 
lichen Schritte  gemacht  haben,  den  Aufenthalt  in  ihrem  Gebiete  nicht 
verweigern,  so  lange  dieselben  mit  ihren  Angehörigen  einen  un- 
bescholtenen Jjebenswandel  führen  und  der  öffentlichen  Mildthätigkeit 
nicht  zur  Last  fallen^,  welche  in  die  versciiiedenen  Gemeindegesetze 
überging  und  aus  deren  negativem  Inhalt  auf  das  positive  Abschaffungs 
recht  geschlossen  wurde.  Nun  stand  den  Gerichten  und  den  in  Straf* 
Bachen  entscheidenden  politischen  Behörden  zu,  in  Fällen  der  Rück- 
kehr die  Gesetzmässigkeit  solcher  Abschaffungen  zu  prüfen.  Den  Ab^ 
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8ehlu88  bildete  das  später  zu  erwähnende  Gesetz  vom  27.  Jali  187U 
R.  G.  BI.  Nr.  88. 

Gegen  Landstreicher  im  allgemeinen  sind  in  dem  vor- 
liegenden Zeitabschnitte  wenige  Vorschriften  erlassen  worden.  Letztere 
beschäftigen  sich  vorwiegend  mit  Bettlern .  und  Zigeunern.  Zu  er- 
wähnen wären  die  Hofkanzleidecrete  vom  30.  April  und  12.  August  1820, 
8.  April  1821,  25.  Jänner  1828,  welche  die  Beseitigung  heimatloser 
Vagabunden  durch  Abstellung  zum  Militär  regeln,  und  konnte  diese 
Vorschrift  zwar  gegen  Ausländer  nicht  mehr  angewendet  werdeir 
(Hofkanzleidecret  vom  26.  November  1813),  aber  wohl  gegen  solche^ 
die  ihre  Ausländereigenschaft  nachzuweisen  nicht  in  der  Lage  waren 
fHofkanzleidecret  vom  8.  April  1821).  Militäruntaugliche  waren  zu- 
nächst zur  Arbeit  bei  Privaten  anzuhalten  (Hofkanzleiverordnnng  vom 
12.  April  1809),  gegebenen  Falles  in  Arbeitshäuser  abzugeben,  von 
welchen  später  zusammenhängend  die  Rede  sein  soll. 

Die  Zigeuner  frage  blieb  wie  die  Frage  der  Landstreicherei 
Oberhaupt  ungelöst.  Sie  war  nur  insofern  leichter  zu  behandeln,  al» 
man  hier  dem  Typus  gegenüberstand,  insoferne  in  der  Folge  schwerer^ 
als  verschiedene  ungarische  Zigeunerfamilien  dank  der  Zuständigkeits- 
regelung Heimatsloser  Inländer  wurden  und  sieh  wie  der  Sand  im 
Meere  zu  mehmii  begannen  —  ein  minder  poetischer  Vergleich  wäre 
vielleicht  besser  am  Platz.  Ich  habe  an  einem  anderen  Orte  (Zeit- 
schrift für  Verwaltung,  1894,  Nr.  12)  nachzuweisen  versucht,  das» 
man  auch  heute  auf  dem  eingeschlagenen  Weg  zu  keinem  Ziel 
gelangt. 

Es  hiess  jetzt  wieder,  dass  Zigeuner  trotz  Pässen  nicht  zu  dulden,, 
sondern  abzuschieben  seien  (niederösterr.  Reg.-Verordg.  vom  6.  Jänner 
1834),  Militärassistenz  zur  Abschaffung  wird  angeordnet  (niederösterr. 
Reg.-Decret  vom  29.  April  1884,  Hof-Decret  vom  18.  Februar 
1834),  die  Strafen  gegen  Nachlässigkeit  von  Obrigkeiten  und  Ge- 
meinden bei  Beanständung  der  Zigeuner  auf  Geld  oder  Arrest  herab- 
gesetzt (Hofkanzleidecret  vom  5.  Mai  1843).  Mehrere  Verordnungen 
der  mährisch-schlesischen  und  der  böhmischen  Regierung  ans  184:^ 
nud  1844  lassen  erkennen,  dass  man  Zigeunern  sammt  Weib  und 
Kind  bereits  Pässe  auf  4,  höchstens  8  Wochen  ausstellt,  und  das» 
die  ungarischen  Behörden  versichern,  es  werden  solche  Pässe  nur 
bei  bewähi*tem  tadellosen  und  moralischen  Lebenswandel  während 
eines  ständigen  und  mehrjährigen  Aufenthaltes  ausgestellt  —  risum 
teiteatis  amicil  Auf  eine  mit  13.  October  1854  geschehene  Mit- 
theilnng  der  niederösterreichischen  Statth alterei,  dass  alle  Zigeuner 
mangels  Erwerbes  mit  und  ohne  Pass  abgeschafft  werden  wflrdeii^ 
wurden  die  ungarischen  Behörden  angewiesen,  an  Zigeunerbandeu 
keine  Pässe  nach  Niederösterreich  auszustellen.  Dann  wurde  wieder 
mit  Ministerialcrlass  vom  30.  Mai  1851  eingeschärft,  Zigeunerbanden 
oder  einzelne  Zigeuner,  auch  wenn  sie  mit  Pässen  versehen  sind,, 
sich  aber  bestimmungslos  und  ohne  einen  erlaubten  Erwerb  herum- 
treiben, ohne  weiteres  in  die  Heimat  abzuschieben;  mit  Statthalterei- 
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«rlass  vom  15.  November  1853,  Z.  9432  für  Böjimen  angeordnet, 
dass  den  wegen  Bestimmangslosigkeit  und  Hang  zum  Vagiren  bereits 
«inmal  abgeschobenen  Zigeunern  unter  keinem  Verwände  mehr  Reise- 
urkunden auszustellen  seien.  Diese  Bestimmungen  erfreuen  sich  heute 
noch  der  Geltung.  Aus  ihnen  ist  zu  ersehen,  dass  die  Repression 
sich  ailmälig  inuner  mehr  abschwächte.  Sie  wurde  eine  noch  geringere^ 
nachdem  die  staatsrechtliche  Stellung  Ungarns  sich  geändert  hatte 
Es  wurde  zwar  mit  ungarischer  Ministerialverordnung  vom  9.  Juli 
1867,  Z.  1442,  wieder  angeordnet,  dass  die  Municipien  Reisedocumente 
nur  an  solche  Zigeuner  verabfolgen  dürfen,  die  sich  mit  einem 
ehrlichen  Gewerbe  befassen,  und  zwar  in  der  Regel  blos  für  die 
Person  des  Gewerbetreibenden  selbst  und  mit  unbedingter  Aus- 
schliessung seiner  Familie.  Wie  ganz  anders  sich  die  Sache  that- 
«flchlich  gestaltet,  ist  jedem  Praktiker  bekannt.  Es  ist  übrigens 
ziemlich  naheliegend,  dass  irgend  ein  „ehrlicher  Erwerb^^  leicht  und 
bequem  vorgegeben  werden  kann.  Zu  allem  Ueberflnss  kommt  noch 
dazu  die  bereits  berührte  leidige  Frage  des  Znständigkeitserwerbes 
im  Wege  der  Verhaftung,  die  bei  aufgegriffenen  Zigeunern  umso  be- 
denklicher ist,  als  deren  Zuständigkeit  nur  zu  leicht  nicht  ermittelt 
werden  kann,  weil  sie  bekanntlich  über  alles,  daher  auch  über 
Namen  und  Herkunft  lügen  und  dabei  noch  an  einer  verwirrenden 
Namensgleichheit  leiden.  Daher  die  berechtigte  Abneigung  der  Ge- 
meinden Aufgreifungsort  zu  werden,  wozu  noch  jene  der  Gerichte 
kam,  Zigeuner  längere  Zeit  in  Haft  zu  haben.  Begünstigung  von 
Entweichungen  durch  Geld,  gute  Worte,  Prügel  und  Offenlassen 
der  Arrestthttren  seitens  der  Gemeindeorgane  bildete  sich  trotz  jahr- 
hundertelangem Bestand  der  gegentheiligen  Vorschriften  als  über- 
lieferte Uebung  heraus.  Es  sei  übrigens  insofeme  vorgegriffen,  als 
erwähnt  wird,  dass  für  Niederösterreich  und  Böhmen  in  der  Folge 
Statthaltereierlässe  vom  2.  März  1874,  Z.  3607,  und  20.  Jänner  1875, 
Z.  925,  ganz  richtig  anordneten,  dass  man  Zigeuner,  welche  sich 
nicht  docnmentarisch  über  ihre  Heimatszuständigkeit  in  Oesterreieh 
ausweisen  können,  einfach  als  Ausländer  behandeln  solle.  Die  ent- 
gegengesetzte Anschauung  würde  thatsächlich  dazu  führen ,  dass  man 
iiuch  Südseeinsulaner  und  Zulnkaffern  mangels  Nachweises  ihrer  Zu- 
ständigkeit in  der  Aufgriflisgemeinde  als  zuständig  erklären  müsste. 
Woher  sie  kamen,  dorthin  müssen  sie  wieder  gehen. 

Als  eitles  Bemühen  haben  sich  auch  die  Vorschriften  erwiesen, 
welche  die  ansässig  gewordenen  Zigeuner  sesshaft  und  culturfähig 
machen  wollen.  Das  Ende  vom  Liede  ist  immer  Musiklicenz  und 
Kesselflicken  —  mit  Bettel ,  Betrug  und  Diebstahl  verbunden  und 
«inigen  Tagen  Arrest  vergällt,  über  welche  sich  die  Zigeuner  mit 
des  Dichters  Worten  ,,des  Lebens  ungemischte  Freude  ward  keinem 
Irdischen  zutheil^  trösten  hätten  können,  soferne  sie  poetisch  ver- 
anlagt oder  literarisch  bewandert  gewesen  wären. 

Die  Behandlung  des  Ortsbettels  hatte  an  Klarheit  nichts 
js^ewonnen.    Es  fehlte   an  dem  Ausbau  der  Armenpflege   und  deshalb 
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erwiesen  sich  alle  Massregeln  gegen  den  Bettel  wie  bisher  theil» 
als  halb,  theils  als  hart.  Lentner  (Bettelanfag  und  Bettelbetmg)^ 
welcher  die  geschichtliche  Entwicklung  der  Frage  nur  flüchtig  streif^ 
spricht  sich  Aber  die  sociale  Seite  gleich  zu  Anfang  seiner  beaehtens' 
werthen  Schrift  sehr  eingehend  aus.  7,Nur  Denkflachheit  kann  glauben, 
dass  an  solchen  Umständen  durch  den  Ausrottungskrieg  gegen  Bettelei 
allein  auf  die  Dauer  etwas  gebessert  werde.  Die  Armutb  hat  dnen 
Freibrief  y  dessen  nur  die  Roheit  nicht  achtet.  Wer  vom  Schicksal 
zu  Boden  gestreckt  wird,  bedarf  zunächst  einer  Hand,  die  ihn  auf- 
richtet, nicht  einer  solchen,  die  ihn  zQchtigt.  Bei  keiner  Art 
von  Delicten  ist  vielleicht  die  Individualisirung,  die  gewissenhafte 
Unterscheidung  zwischen  solchen  Personen ,  die  aus  Krankheit,  Familien- 
Unglück,  Ueberarbeitung  erwerbsunfähig  geworden  sind,  und  solchen, 
die  aus  Unlust  zum  Erwerbe,  aus  Arbeitsscheu ,  aus  Hang  zum  Genuas- 
leben,  ohne  auferlegten  Zwang  einen  ordentfiohen  Lebenswandel 
niemals  fahren  werden,  wichtiger  als  beim  Bettel  vergehen"  (S.  4). 
Diese  Worie  finden  ihre  zwingende  Beleuchtung  durch  die  Geschichte 
der  Bettelmassregeln.  Doch  gehen  wir  in  der  Darstellung  der- 
selben weiter. 

Vom  Bettelbetrng  und  dem  Bettel  der  Kinder  abgesehen,  mussten 
die  gewöhnlichen  Bettler,  bis  sie  für  die  Bestimmungen  des  Straf- 
gesetzes reif  wurden,  erst  die  Stufenleiter  polizeilicher  Beanständung 
und  Bestrafung  durchmachen. 

Für  die  polizeiliche  Beanständung  gab  der  §.  28  der  später 
anzuführenden  Zwangsarbeitshaus-Dlrective  vom  15.  Juni  1811  eine 
Begrifisbestimmung  des  Bettels.  Bettler  sei  derjenige,  welcher  an 
einem  öfi^entlichen  Orte  oder  in  Privathäusern  jemanden  ausdrOcklicb 
oder  durch  Geberden  um  ein  Almosen  anspricht  und  dadurch  die 
Absicht,  Geschenke  zu  erhalten,  deutlich  an  den  Tag  legt.  Eine 
Instruction  vom  6.  Mai  1852  der  Wiener  Stadthauptmannschaft  ftlr 
die  polizeiliche  Behandlung  der  Bettler  enthält  ein  förmliches 
Strafverfahren  mit  Beweislehre  und  ein  Bettlerpolizeistrafrecht  mit 
Begriffsbestimmungen  und  Strafen  (Arrest  von  12  bis  24  Stunden, 
allenfalls  Verdopplung,  bis  die  Bestrafung  wegen  Gewohnheitsbettel 
nach  dem  Strafgesetze  reif  ist).  Die  Kampfmittel  waren  Abschiebung 
fremder  Bettler,  Notionirung  arbeitsscheuer  einheimischer,  Abstellung 
kriegsdiensttauglicher,  Bestrafung  arbeitsunfähiger  nach  vorheriger 
Warnung  und  Veranlassung  allfällig  fehlender  oder  ungenügender 
Versorgung.  Nöthigenfalls  konnten  solche  Bettler  zwangsweise  in  ein 
Armenhaus  geschafft  und  ihnen  dort  der  „Ausgang"  verwehrt  werden. 
Der  Beweis  wurde  durch  die  Aussage  zweier  Zeugen  hergestdlt, 
sonstige  Beweismittel  waren  frühere  Ueberweisung  wegen  Bettels, 
Mangel  des  Nachweises  von  Erwerb  und  Unterhaltsmitteln,  Besitz 
einer  unverhältnissmässigen  Menge  kleinster  Scheidemünze,  Gehen 
von  einem  Kaufladen  zum  anderen  ohne  Einkäufe  oder  Geschäfte 
zu  besorgen ,  bestimmun^sloses  Herumtreiben  im  Innern  eines  Hauses, 
aufstiegen  oder  vor  Wohnungsthüren ,  kniende  oder  bittende  Stellung  anf 
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der  Strasse  oder  an  gangbaren  Orten,  Beten  an  nicht  zar  Andacht 
bestimmten  Orten,  Absingen  von  Liedern ,  Aufsagen  oder  Lesen  von 
Gebeten  oder  Evangelien  in  Haashöfen. 

Dem  gegenüber  fällt  der  Fortbestand  des  concessionirten  Bettels 
auf.  Die  Noth  der  Verhältnisse  hatte  denselben  im  Gefolge.  Bettel 
mnsikanten  wurden  in  Wien  seitens  der  Polizeidirection  mit  Licenzen 
betheilt  (9.  Mai  1821  und  10.  Jänner  1823)  und  es  waren  ihnen  nur 
aus  Gründen  der  Sittlichkeit  und  Ordnung  gewisse  Beschränkungen 
auferlegt  (21.  Jänner  1821).  üeberschreitung  dieser  Beschränkungen 
war  mit  Polizeistrafe  und  Verlust  der  Licenz  bedroht ,  unbefugtes 
Bettelmusikantenthum  von  vornherein  zu  beanständen  (3.  Juni  1820). 
Die  Licenzen  waren  an  die  Bedingung  der  Erwerbsunfähigkeit  ge- 
knüpft —  andererseits  aber  wieder  Krnppel,  Blinde,  Invaliden  davon 
ausgeschlossen  und  an  die  Armen  Versorgung  gewiesen  (21.  Jänner 
1821,  14.  September  1821).  Für  das  Land  bestanden  ähnliche  Vor- 
schriften (13.  Juni  1823),  nach  Schaffung  der  Bezirksämter  stand 
diesen  regelmässig  die  Bewilligung  zu  (Statthaltereierlässe  für  Böhmen 
vom  17.  März  1856,  Z.  2240,  10.  Februar  1857,  Z.  1634).  Daneben 
gab  es  um  dieselbe  Zeit  verschärfte  Anordnungen  gegen  dasBettler- 
unwesen,  insbesonders  auf  öffentlichen  Orten  und  in  Häusern  (Fat. 
7.December  1767,  Verordnungen  vom  30.  Jänner  1825,  S.August  1807, 
5.  October  1814,  14.  November  1820  u.  a.  m.).  Auch  für  die  Bettler 
war  bisher  in  letzter  Linie  das  Zwangsarbeitshaus  bestimmt  (H.  D.  v. 
14.  Februar  1805,  22.  November  1844  u.a.).  Ausstellung  von  Bettler- 
pässen war  untersagt  (16.  Juli  1805)  und  mit  Ahndung  bedroht 
(28.  December  1833  für  Böhmen),  aber  trotzdem  üblich;  für  Ein- 
bringung von  Bettlern  war  eine  Taglia  von  4  kr.  C.  M.  festgesetzt 
(6.  März  1823).  Das  oberösterreichische  Regierungdecret  vom  16.  No- 
vember 1833  sicherte  eine  Belohnung  von  6  kr.  C.  M.  zu  und  daher 
der  überlieferte  Schimpfname  „Sechserlbub^^  für  Wachorgane.  Dieses 
Decret  enthält  ausführliche  Vorschriften,  welche  den  Zwiespalt  zwischen 
Armenwesen  und  Bettlerunwesen  der  damaligen  Zeit  erkennen  lassen. 
Es  sei  mit  Sorgfalt  darauf  zu  sehen,  dass  jeder  wahrhaft  erwerbs- 
unfähige oder  erwerbslose  Arme  in  der  dazu  berufenen  Pfarrgemeinde 
von  Seite  des  Armeninstitutes  den  nothwendigen  Unterhalt  entweder 
im  Gelde  oder  in  Naturalverpflegung ,  besonders  durch  wechselweise 
Umlegung  (Einlegerthum)  erhalte.  Dann  folgen  die  Bestimmungen 
gegen  den  Bettel.  Die  Seelsorger  werden  in  Anspruch  genommen 
von  der  Kanzel  „durch  ergreifende  Reden  auf  die  Schädlichkeit  des 
Betteins  aufmerksam  zu  machen^,  die  Schullehrer  haben  die  Kinder 
darüber  zu  belehren,  Warnungstafeln  sind  anzuschlagen,  eigens  be- 
stellte Bettelvögte,  Polizeilente  und  Ortsvorstände,  aber  auch  andere 
öffentliche  Organe,  wie  Grenz- und  Gefällsaufsichtspersonen ,  Strassen- 
einräumer  und  Postknechte  wurden  angewiesen,  Bettler  aufzugreifen, 
ihnen  allen  war  die  Möglichkeit  der  Taglia  von  6  kr.  C.  M.  eröffnet. 
Den  sich  vom  Bettel  ernährenden  einheimischen  Heiratsbewerbern 
war  der  Eheconsens  zu  versagen   (Hofkanzleidecret  vom  26.  Februar 
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1815).  Gegen  das  Betteln  von  wirkliehen  oder  angeblichen  Invalide 
richtete  Bich  das  Hofkanzleidecret  vom  5.  October  1814  und  11.  Sep- 
tember 1816. 

Wenn  irgendwo,  so  ist  angesichts  dieser  sich  durch  Jahrhunderte 
fortspinnenden  Vorschriften  bis  zu  dem  stets  wiederkehrenden  Wunder- 
mittel des  Eheconsenses  das  Dichterwort  am  Platz:  „Es  erben  sieh 
Gesetz  und  Recht  wie  eine  ew'ge  Krankheit  fort."  Wie  einst  die 
Feudalherrschaften  theils  aus  Selbstsucht,  theils  aus  Unvermögen 
ihren  Verpflichtungen  gegenüber  den  erwerbsunfähig  gewordenen 
Unterthanen  nicht  nachkamen,  so  hatten  die  Gemeinden  nun  die  Erb- 
schaft nach  allen  Richtungen  sine  beneficio  inventarii  angetreten. 
Sie  hatten  vor  allem  mit  einem  Heer  Versorgungsbedtlrftiger  zu  thun, 
die,  sei  es  als  Soldaten,  sei  es  als  Handwerker  oder  Arbeiter,  ihre 
Arbeitskraft  in  der  Fremde  mit  oder  ohne  Verschulden  eingebfisst 
hatten,  und  waren  weder  stark  genug,  noch  auch  willens,  diese  Last 
zu  tragen.  Es  gibt  keine  Statistik  der  Kriegskosten  gegen  die  Arbeits- 
scheu, aber  vielleicht  ist  die  Behauptung  nicht  allzu  gewagt,  dass 
die  Unsumme  erfolgloser  Massregeln  gegen  ihre  Aeussernngen ,  die 
unmittelbaren  Schäden,  welche  sie  anrichtete,  mehr  kosteten,  als  ziel- 
bewusste  und  gründliche  Vorbeugungsmassregeln  und  eine  geordnete 
Armenpflege  gekostet  hätten. 

Ich  verlasse  dieses  Gebiet  und  schreite  zur  Besprechung  zweier 
Einrichtungen,  welche  vorwiegend  der  Bekämpfung  der  Arbeitsscheu 
dienten  und  deren  Ursprung  weit  zurückreicht.  Es  sind  dies  die 
Polizeiaufsicht  und  die  Arbeitshäuser. 

(Fortsetsung  folgt.) 
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48  a.  Der  Besitz. 

Eine  rechtswissenschaftliche  Abhandlung.  Von  Wolfg.  Stintzing. 
Erster  Theil:  Der  Sachbesitz.  Erstes  Buch:  Wesen  desselben. 
München,  Th.  Ackermann,  1889.  155  S.,  8^  M.  (Heft  1.) 
Zweites  Buch:  Das  Recht  des  (Sach-)  Besitzes.  A,  Bedeutung 
der   naturalis  possessio.   Ebenda.     1895,  60  S.,    8».    1  M.  20  Pf. 

(Heft  2.) 

48  b.  Zur  Besitzlehre. 

Blri tische  Streifzüge  von  Wolfgang  Stintzing.  Ebenda  1892, 

143  S.,  8«.  3  M. 

Schon  seit  mehr  al«  zwölf  Jahren  setzt  Verf.  seine  Kraft  an 
das  Besitzproblem;  die  Ergebnisse  seiner  Stadien  hat  er  nach  nnd 
nach  in  verschiedenen  kleinen  Abtheilungen  veröffentlicht. 

Wie  wir  aus  dem  oben  angeführten  zweiten  Hefte  des  ^Be- 
sitzes" 8.  44,  Nr.  2  erfahren,  begann  er  im  Jahre  1885  eine  Arbeit, 
die  er  zwei  Jahre  darauf  vollendete  und  der  Leipziger  Juristenfacultät 
als  Doctor-Dissertation  vorlegte.  Sie  behandelte  eine  spedfisch  rechts- 
geschichtliche Seite  der  römischen  Besitzlehre,  nämlich  die  alten 
Possessionen  am  ager  publicus.  Die  Grundgedanken  dieser,  wie  es 
scheint,  bisher  ungedruckten  Abhandlung  hat  Verf.  im  wesentlichen 
in  dem  genannten  zweiten  Hefte  gelegentlich  der  Erörterungen  über 
Occupation  wiederholt.  Damach  war  der  ager  publicus  urspranglich 
eine  res  omnium  communis,  Wildland,  das  zwar  dem  freien  Zugriffe 
eines  jeden  Bürgers  offen  stand,  das  aber  doch  nur  capitalkräftige 
Leute  in  Bebauung  nehmen  konnten,  weil  es  eben  erst  cnlturfähig 
gemacht  werden  musste  und  daher  für  den  Occupanten  zunächst  nur 
als  Deficit  in  Betracht  kam.  Erst  später  Hess  die  Noth  des  Proletariats 
eine  mit  der  geschichtlichen  Entwicklung  nicht  im  Einklänge  stehende, 
revolutionäre  Theorie  entstehen,  nach  welcher  der  ager  publicus 
Eigenthum  des  populus  Romanus  sei,   während  der  Staat  in  Wahr- 
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heit  nar  etwa  ein  Hoheitsrecht  an  den  nnbebaaten  Strecken  Landes 
gehabt  hat.  Die  praktische  Folge  dieser  Theorie  war  die,  dass  die 
ererbten  Possessionen  als  widerrechtlich  angemasster  Besitz  betrachtet 
wurden  y  und  dass  man  nunmehr  auf  dem  Wege  der  Gesetzgebung 
eine  Neuregelung  anstrebte  und  zum  Theil  auch  durchführte.  Ich 
erwähne  diese  den  Rechtshistoriker  interessirende  Ansicht  nur  beDänfig. 

Zwei  Jahre  nach  der  Fertigstellung  der  erwähnten  Dissertation 
erschien  das  oben  angezeigte  erste  Heft,  welches  das  Wesen  des 
Sachbesitzes  im  unmittelbarsten  Anschluss  an  die  römischen  Quelle 
zu  ergründen  suchte.  Verf.  stellt  sich  hier  in  schroffen  Gegensatz 
nicht  nur  zur  Savigny^schen  Lehre ,  sondern  zugleich  za  allen 
Theorien,  die  bisher  in  der  Literatur  vertreten  sind.  Während  alle 
Schriftsteller  in  dem  einen  Punkte  einig  sind,  dass  der  Besitz  eine  Be- 
ziehung der  Person  zur  Sache  sei,  sieht  Stintzing  gerade  in  dieser  Auf- 
fassung die  Quelle  aller  Irrthflmer  und  Missverständnisse  und  lehrt 
seinerseits,  dass  der  Besitz  etwas  blos  Negatives  sei,  nämlich  eine 
thatsächliche  Verbotsgewalt  des  Besitzers  gegenüber  den  Hitmenschen, 
kurz  eine  Beziehung  der  Person  zur  Person. 

Der  qnellenmässigen  Begründung  dieser  neuen  Lehre  ist  das 
erste  Heft  des  „Besitzes^^  gewidmet.  Verf.  fühlte  aber  das  Bedfirfniss, 
auf  der  Grundlage  seiner  aus  den  Quellen  gewonnenen  Anschauung 
und  zur  Ergänzung  seiner  Beweisführung  sich  mit  den  Ansichten  der 
namhaftesten  Besitzschriftsteller  auseinanderzusetzen,  und  so  entstand 
im  Jahre  1892  eine  neue,  selbständige  Schrift,  betitelt:  „Zur Besitz^ 
lehre.  Kritische  Streifzüge. ^  Hiebei  mag  erwähnt  werden,  dass  ein 
Anhang  zum  zweiten  Hefte  des  „Besitzes^  eine  Kritik  der  4.  Auflage 
des  Rand  ansehen  Buches  vom  Besitze  enthält.  Mit  diesem  zweiten, 
1895  erschienenen  dünnen  Heftchen  setzt  Verf.  sein  Hauptwerk  fort; 
weiteres  ist  bis  jetzt  nicht  erschienen.  Die  Lehre  vom  Sachbesits 
dürfte  noch  nicht  abgeschlossen  sein;  es  fehlt  noch  die  civilis  pos- 
sessio und  vielleicht  manches  andere.  Der  zu  erwartende  zweite  Thdl 
des  Werkes  wird  sich  vermuthlich  mit  dem  Rechtsbesitz  beschäfUgen, 
der  dritte  sicher  mit  dem  ,,Besitz  an  geistigen  Gütern^  (Zur  Besitz- 
lehre, S.  43). 

Meine  Stellungnahme  zu  der  Grundansicht  des  Verf.  kann  ich 
kurz  präcisiren.  Elr  betont  fortwährend,  dass  sie  allein  mit  den 
Quellen  in  Einklang  steht.  Das  ist  nichts  Besonderes;  ist  doch  jeder 
Schriftsteller  überzeugt,  dass  er  die  quellenmässige  Lehre  darstellt, 
wenn  er  nicht  etwa  bewusst  abweichen  will.  Fragt  sich  nur,  ob 
Verf.  das  Princip  richtig  aus  den  Quellen  herausgefunden  und 
entwickelt  hat,  beziehungsweise  ob  seine  Folgerungen  aas  fest- 
stehenden oder  von  ihm  festg^tellten  Sätzen  ein  wirkliches  Princip 
ergeben.  Das  vermag  ich  aber  nicht  anzuerkennen.  Ich  greife  den 
bestrittensten  und  dunkelsten  Punkt  des  römischen  Besitzredites 
heraus.  Pfandgläubiger  und  Sequester  besitzen  nach  rOmischem  Recht 
zw^eifellos;  Verfs.  Folgerung,  dass  beide  deswegen  besitzen,   weil  sie 
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den  £nt8chlu88  gefaest  haben,  fremde  Verfügung  auszuschliessen,  und 
weil  sie  diesen  Entschluss  durchftlhren  (Der  Besitz,  Heft  2,  8.  9), 
mag  zunächst  annehmbar  erscheinen.  Miether  und  Pächter  besitzen 
nicht ;  und  nun  kommt  der  springende  Punkt :  warum  sprechen  ihnen 
die  Römer  den  Besitz  ab?  Stintzing  sagt  ebenda:  „Wer  Vertrags- 
massig  die  Sache  ntttzt,  ist  in  posaeasione^  nicht  in  seinem  eigenen 
Besitzgebiet,  sondern  in  dem  des  Vertrags- Gegners.^  Das  ist 
nichts  neues;  der  Satz  wiederholt  uur  mit  anderen  Worten  die  ein- 
fache Tbatsaehe,  dass  die  vertragsmässigen  Sachnutzer  nicht  besitzen. 
Wir  fragen  daher  noch  einmal:  warum  besitzen  sie  nicht?  Dar- 
auf erhalten  wir  bald  hernach  die  Antwort :  „Erklärt  jemand, 
Miether,  Pächter,  Commodatar  zu  sein,  so  liegt  darin  die  Erklärung, 
dass  er  sich  (bildlich  ausgedrückt)  in  fremdem  Besitze  aufhalte;  er 
verweist  eben  dadurch  auf  den  eigentlichen  Besitzer."  Das  ist  aber 
keine  Lösung  des  Problems.  Warum  soll  der  Pfandglänbiger  nicht 
ebenso  empfinden,  dass  er  sich  in  fremdem  Besitze  aufhalte?  Und 
umgekehrt,  weshalb  soll  der  Pächter  nicht  auch  den  Entschluss 
fassen ,  jede  fremde  Verfügung  über  die  Sache  auszuschliessen  ?  Was 
hat  ein  Fremder  und  was  der  Hauswirth  selbst  (von  bestimmten 
positiven  Ausnahmen  abgesehen)  in  der  von  mir  gemietheten  Villa 
zu  suchen?  Ich  will  dessen  Verfügung  gewiss  ebenso  ausschliessen 
wie  eine  fremde.  Es  zeigt  sich  also,  dass  Verf.  mit  seinen  angeb- 
lichen Abstractionen  aus  den  Quellen  in  Wahrheit  die  feststehende 
Thatsache,  dass  der  Pfandgläubiger  besitzt,  der  Miether  nicht,  keines- 
wegs erklärt;  was  er  als  Folgerung  hinstellt,  ist  nichts  weiter  als 
petitio  princxpti.  Unter  Besitz  versteht  Verf.  die  Ausschlussgewalt 
gegenüber  dritten;  diesen  Begriff  entnimmt  er  nicht  den  Quellen, 
sondern  umgekehrt,  mit  ihm  tritt  er  an  sie  heran,  und  da  macht 
sich  ja  denn  die  Sache  einfach.  Der  Pfandgläubiger  besitzt,  sagen 
die  Quellen ;  folglich  hat  er  die  Ausschlussgewalt,  argumentirt  Verf. ; 
der  Miether  besitzt  nicht,  also  hat  er  diese  Ausschlussgewalt  nicht. 
Das  sieht  aus  wie  ein  Princip,  ist  aber  keines;  über  das  Warum 
sind  wir  noch  immer  nicht  im  klaren.  Verf.  ist  nicht  der  einzige, 
dem  es  so  bei  der  Suche  nach  dem  Princip  der  posaesato  ergangen 
ist.  V  e  r  m  o  n  d ,  Theorie  gdnSrale  de  la  poaaeaaion  en  droit  romäin, 
Paria  1895 ,  glaubte  auch  eine  Theorie  entwickelt  zu  haben ,  die 
genau  den  Quellen  entspricht.  Das  letztere  ist  auch  unzweifelhaft 
richtig ;  aber  von  einer  wirklichen  Theorie  ist  er  in  demselben  Masse 
entfernt,  als  die  Besitzlehre  der  Römer  Schwierigkeiten  macht,  d.h. 
er  ist  über  die  Casuistik  nicht  hinausgekommen  (s.  meine  Anzeige 
des  Werkes  in  der  Zeitschrift  der  Sa vigny  -  Stiftung  für  Rechts- 
geschichte, Romanistische  Abtheilung,  XVII,  S.  346  f.).  Stintzing 
setzt  besitzen  gleich :  Ausschlussgewalt  haben ;  aber  ich  bin  dadurch 
nicht  klüger  geworden,  weil  ich  immer  wieder  fragen  muss,  warum 
die  Römer  dem  Miether  nicht  dieselbe  Ausschlussgewalt  zugestanden 
haben   wie  dem  Pfandgläubiger. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


732  Literatur. 

Auf  eineo  zweiteo  Punkt  haben  schon  andere  hing:ewiel^en.  Die 
Conaequenz  der  Ansicht,  dass  der  Besitz  etwas  rein  Negatives  sei. 
wäre  die,  dass  auch  das  Eigenthum  eine  blosse  Negative,  ohne  posi- 
tiven Inhalt  sei.  So  wirklich  Verf.  im  zweiten  Hefte  seines  Besitzes 
S.  50.  Das  mttsste  denn  weiterhin  für  jedes  dingliche  Recht  gelten. 
Auf  Zastimmnng  wird  er  hier  schlechterdings  nicht  rechnen  dfirfen; 
flber  ich  meine,  auch  nicht  auf  Widerlegung. 

Ueberhaupt  ist  seine  Onindansicht  nicht  darnach  angethan^ 
dass  man  auf  Einzelheiten  eingehen  könnte.  Dazu  kommt,  dass  das 
Studium  seiner  Schriften  nicht  leicht  ist  Nicht  nur,  dass  er  vielfach 
vom  Thema  abspringt,  zumal  wenn  man  die  fielen  Anmerkungen 
mitberücksichtigt ;  er  Iftsst  den  Leser  auch  häufig  im  Dunkeln,  wohin 
seine  Erörterungen  zielen.  Muss  ich  mich  unter  so  widrigen  Um- 
ständen von  ihm  über  die  Lehre  der  Quellen  vom  Besitze  unterrichten 
lassen,  so  ziehe  ich  es  vor,  die  Quellen  selbst  zu  studIren.  Auch 
nach  einer  anderen  Richtung  erschwert  er  das  Verständniss  seiner 
Schriften  und  dämpft  er  die  Lust,  sich  in  sie  zu  vertiefen.  In  Heft  1, 
S.  5  ff.  behandelt  er  die  naturalis  possessio.  In  seinen  Kritischen 
Streifzügen  S.  138  bekennt  er,  dass  jene  Darstellung  an  einer  un- 
zweifelhaften Duplicität  leidet,  die  erst  bei  derCorrectur  der  Druck- 
bogen hineingekommen  ist;  aber  er  fügt  hinzu,  dass  er  in  der  letzteren 
Schrift  alles  klargestellt  habe.  Nun  kommt  das  zweite  Hef^  des 
Besitzes,  welches  in  seinem  ganzen  Umfange  wieder  die  naturalis 
possessio  erörtert.  Hat  die  Klarstellung  nicht  genügt?  Oder  werden 
wir  wieder  eines  Besseren  belehrt?  Die  eine  wie  die  andere  Aus- 
sicht ermuthigt  nicht  gerade  zur  Leetüre.  An  Berichtigungen  lässt 
es  Verf.  auch  sonst  nicht  fehlen.  Dass  sie  den  Kernpunkt  seiner 
Lehre  unberührt  lassen ,  ist  glaubhaft ;  Irrthümer  offen  einzugestehen, 
um  sie  wieder  gut  zu  machen,  gewiss  anerkennenswerth ;  aber 
immerhin,  wo  bleibt  da  der  Leser? 

Und  woher  diese  Unzuträglichkeiten,  unter  deren  Einflüsse 
Verf.  vielleicht  el^nso  zu  kurz  kommt  wie  der  Leser?  Dass  er  die 
schwierige  Besitzlehre  nicht  im  Zusammenhange  bis  ins  Einzelne 
und  Letzte  durchgearbeitet  und  im  Zusammenhange  veröffentlicht  hat 
Wie  das  enden  wird,  kann  Verf.  selbst  nicht  wissen,  wenn  er  stück- 
weise arbeitet  Hoffen  wir,  dass,  wenn  das  Ganze  vorliegt,  wir  unser 
Urtheil  in  manchem  modificiren  können  I 

Leipzig.  ür.  Hu«o  IvrOfirer. 


49.  Die  Lehre  vom  Miteigenthum  nach  römiscbeni  Rechte. 

Von  Wilhelm  v.  Seeler,  Professor  an  der  Universität  Charkow. 
Halle,  Max  Niemeyer,  1896.  169  S.  8^ 

Die  Feststellung  der  Rechtsbeziehungen  der  Miteigenthümer  zu- 
einander hat  der  Theorie  bisher  die  grdssten  Schwierigkeiten  gemacht. 
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Wie  verhalt  sich  das  unstreitig  bestehende  Recht    des  einzelnen  Mit- 
eigenthümers   auf  Besitz ,  Gennss    und  Verwaltung   der   gemeinsamen 
Sache   zu    dem    ebenso   zweifellosen   unbedingten  jus  prohibendi  der 
übrigen  Miteigenthümer  ?  Die  Frage  ist  oft  gestellt  und  beantwortet, 
aber  noch  nicht  gelöst  worden.  Mit  Recht  hat  sie  Verf.  in  den  Vorder- 
hand gerückt,  indem  er  mit  ihrer  Untersuchung  seine  systematische 
Darstellung  beginnt,    sich  dabei  aber  zunächst  auf  den  Fall  des  Mit- 
eigenthums  an  Immobilien  beschränkt,  welcher  zweifellos  der  wich- 
tigste ist.  Die  Lösung,  die  v.  Seeler  gibt,  ist  nach  meinem  Urtheile 
niebt  eine  blosse  V^ermehrung  der  bereits  geäusserten,  unter  sich  ab- 
weichenden Ansichten  um  eine  neue,  mehr  oder  weniger  gut  begründete 
Meinung,    sondern   eine  das  Problem  endlich  beseitigende,    definitive 
Lösung;  kein  Versuch,  sondern  ein  vollendeter  Abschlnss.  Verf.  unter- 
scheidet scharf  und  grundsätzlich  zwischen  denjenigen  Befugnissen  des 
einzelnen  Miteigenthümers,  die  unmittelbar  aus  seinem  dinglichen  Rechte 
hervorgehen,  und  denjenigen  Rechten,  welche  sich  auf  die  obligatio 
ex  communione  gründen   und  sich  daher  als  reine  Forderungsrechte 
darstellen.    Welche  Befugnisse  gehören  nun  zu  der  einen,  welche  zu 
der  anderen  Gruppe?  Unmittelbar  aus  dem  dinglichen  Rechte  fliesst, 
so  lautet  die  Antwort  des  Verf.,    nor  das  Recht  der  Selbsthilfe  und 
das  Recht   auf  die   possessorischen   Interdicte;    beide   Rechte   dienen 
dem  Miteigenthümer  nur  zum  Schutze  seines  jus  prohibendi  und  zum 
Schutze  derjenigen  Handlungen,  die  vom  Verf.  reine  Besitzhandlungen 
genannt  werden.  Darunter  versteht  er  solche  Handlungen,  welche  aus- 
schliesslich die  thatsächliche  Beherrschung  der  gemeinsamen  Sache  ermög- 
lichen, sichern  und  aufrecht  erhalten,  ohne  dass  in  ihnen  ein  Act  der  Ver- 
fflgung  oder  Nutzung  liegt,  wohin  z.  B.  das  Betreten  des  gemeinsamen  G.rund- 
stückes  u.  dgl.  gehört.  Das  Recht  dagegen,  die  gemeinsame  Sache  zu 
benutzen  und  überhaupt  über  sie  zu  verfügen,   ist  den  übrigen  Mit- 
eigenthümern   gegenüber  lediglich  ein  obligatorisches  Recht,    und  es 
kann  als  solches  gegen  diese  ausschliesslich    mit  der  actio  communt 
dttndundo,    die  ja  anerkanntermassen  nicht  blos  auf  Aufhebung  der 
Gemeinschaft  geht,  geltend  gemacht  werden.  Dingliches  Recht,  Recht 
der  Selbsthilfe,  unbedingtes  Verbietungsrecht  und  possessorische  Inter- 
dicte auf  der  einen  Seite  gehören  ebenso  zusammen,  wie  auf  der  an- 
deren Seite  obligatorisches  Recht,  Recht  auf  Benutzung  und  Verwal- 
tung der  gemeinsamen  Sache  und  actio  communi  dividundo.  Das  sind 
zwei  Gegensätze,   die  sich  zwar  nicht  absolut  ausschliessen ,  insofern 
der  socius  prohibens  unter  gewissen  Voraussetzungen  sich  nach  freier 
Wahl    des    interdictum  uti  possidetis   oder  der  actio  communi  divi- 
dundo bedienen  kann  (s.  einstweilen  Verf.,  S.  30):  das  heisst  also,  dass 
die  aus  dem  dinglichen  Rechte  fliessenden  Befugnisse  unter  Umständen 
auch   mit   demjenigen  Rechtsmittel   geltend   gemacht  werden  können, 
welches  regelmässig  zur  Durchsetzung  der  obligatorischen  Befugnisse 
dient.  Aber  der  oben  aufgestellte  Gegensatz  ist  doch  insoweit  ein  voll- 
kommener, ausschliessender,  als  die  aus  der  communio  hervorgehenden 
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FordeniDgsrechte,  also  das  Recht,  die  gemeinsame  Sactie  zu  benutzeD 
UDd  zu  verwalten,  niemals  und  unter  keinen  Umständen  im  Inter- 
dietenprocesse  zur  Sprache  gebracht  und  entschieden  werden  können; 
/ttr  diese  ist  die  actio  comtnuni  dividundo  das  einzig  gegebene  Rechts- 
mittel. Das  (dingliche)  jus  prohtbendi  führt  regelrecht  znm  Interdiet, 
ansnabmsweise  zur  actio  communi  dividundo;  das  (obligatorische) 
Recht ,  die  Sache  zu  nutzen  und  über  sie  zu  verf&gen ,  einzig  und 
allein  zur  actio  communi  dividundo. 

Dies  die  grundlegende  Ansicht  des  Verf.;  sie  empfiehlt  sich 
durch  ihre  Klarheit  und  Einfachheit  und  entspricht  auch,  das  hat 
Verf.  im  einzelnen  sehr  überzeugend  dargethan,  den  praktischen  Be- 
dürfnissen. Bleibt  nur  noch  die  eine  Frage  übrig:  Hält  Verfs.  An- 
schauung den  Quellen  Stand?  Es  ist  vor  allem  eine  Stelle  Ulpian's, 
Dig.  10,  3,  12,  welche  ihr  zu  widersprechen  scheint,  und  Verf.  hat 
sich  dementsprechend  mit  ihr  sehr  eingehend  beschäftigt  und  grosse 
Mühe  und  Sorgfalt  darauf  verwandt,  den  scheinbaren  Widerspruch, 
in  welchen  sie  zu  seiner  Lehre  tritt,  zu  beseitigen.  Sie  lautet:  Si 
aedea  communea  sint  aut  pariea  communis  et  cum  reficere  vel  demo- 
lire  vel  in  eum  immittere  quid  opus  sitj  communi  dividundo  judicio 
erit  agendum,  aut  interdicto  uti  possidetis  experimur.  Es  lässt  sidi 
nicht  leugnen,  dass  die  einfachste  und  nächst  hegende  Erklärung  die 
ist,  dass  beide  genannte  Rechtsmittel  gleich  zuständig  sind,  wenn  es 
sich  darum  handelt,  den  Widerstand  des  einen  Miteigenthümers  gegen 
die  von  dem  anderen  über  die  gemeinsame  Sache  getroffene  Ver- 
fügung zu  brechen,  und  daher  findet  sieh  diese  Auslegung  auch  bei 
namhaften  Schriftstellern.  Wäre  sie  richtig,  so  ergäbe  sich  daraus 
noth wendig  und  ohneweiters  die  Unrichtigkeit  der  Lehre  v.  Sceleris. 
Denn  der  Ausspruch  Ulpian's  stellte  fest,  dass  der  Miteigenthfimer 
eine  nothwendige  Verfügung  über  die  Sache  mittels  des  Interdicts  er- 
zwingen könnte,  während  nach  dem  Verf.  ein  obligatorischer  Anspruch 
vorläge,  der  gerade  nicht  auf  dem  Wege  des  Interdicts,  sondern 
lediglich  mittels  der  actio  communi  dividundo  einklRgh&r  wäre.  Aber 
schon  vor  v.  Seeler  haben  andere  Schriftsteller  die  Stelle  anders 
verstehen  zu  müssen  geglaubt.  Witte  (s.  Verf.,  S.  18)  nimmt  einen 
Snbjectwechsel  innerhalb  der  gestellten  Alternative  an,  indem  er  die 
actio  communi  dividundo  auf  den  socius  prohibitus  (wie  ihn  v.  See  1er 
kurz  und  doch  deutlich  genug  nennt)  bezieht,  das  Interdict  aber  den 
socius  prohibens  anstellen  lässt  für  den  Fall,  dass  der  socius  prokt- 
bitus  seinen  Widerspruch  unbeachtet  lässt  und  mit  der  eigenmächtigen 
Ausführung  der  untersagten  Verwaltungsmassregel  beginnt.  Dieser 
Erklärungsversuch  passt  vollkommen  zu  der  Lehre  unseres  Verf..  und 
daher  schliefst  er  sich  auch  Wittens  Ansicht  an,  bemerkt  aber  doch 
auf  S.  29  ausdrücklich,  fast  möchte  ich  sagen:  unparteiischer  als 
nöthig,  dass  die  Stelle  nicht  geeignet  ist,  eine  klare  und  unzwei- 
deutige Entscheidung  des  Streitpunktes  ihr  zu  entnehmen.  Den  Grund 
dafür,    dass  sich  Ulpian    so  wenig  bestimmt  über  die  Abgrenzung 
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der  beiden  Rechtsmittel  ansspricht,  sucht  Verf.  darin,  dass  der  Jurist 
die  uns  interessirende  Frage  ex  professo  gar  nicht  behandele,  sondern 
untersuchen  wolle,  ob  zwischen  Mitbesitzern  die  operU  novi  nuntiatio 
statthaben  könne.  Er  verneint  die  Frage,  weil  die  Mitbesitzer  nur  auf 
das  Interdict  oder  auf  die  actio  communi  dividundo  angewiesen  seien. 
Bei  diesem  allgemeinen,  hier  ausreichenden  Bescheide  habe  er  keine 
Veranlassung  gehabt,  die  Voraussetzungen  beider  Klagen  im  einzelnen 
und  erschöpfend  anzugeben.  Der  Grund  lässt  sich  hören ;  er  ist  nicht 
etwa  gesucht,  sondern  findet  in  LeneTs  Palingenesie  eine  gute  Stütze. 
Verf.  ist  also  gewiss  zu  dem  Ausspruche  berechtigt,  dass  sich  die 
Stelle  ohne  Zwang  mit  seinem  Principe  in  Einklang  bringen  lässt. 

Aber   die  Gegner  werden  sich  bei  diesem   mehr  negativen  Re- 
sultate  nicht   für   besiegt    erklären  wollen.     In  richtiger  Erkenntniss 
dessen  sieht  sich  Verf.  noch  nach  anderen  Hilfsmitteln  um  und  unter- 
sucht  er   deshalb   das  Fragment   nach   der   sprachlichen   Seite,    was 
methodisch    durchaus   richtig    ist.     Er   findet   nun  den  Gebrauch  der 
Partikel  ^aut**  beachtenswerth.  Bekanntlich  ist  „mit^  mit  ^vel**  keines- 
wegs   gleichbedeutend.    Mit  „aut^  werden  der  Regel  nach  zwei  sich 
ansschliessende  Begriffe   gegenübergestellt,    während    mit   „vel**  zwei 
überhaupt    oder    doch    nach    dem    Zusammenhange    der    Rede    nicht 
wesentlich  verschiedene  Begriffe  verbunden  werden.  Wendet  man  diesen 
sprachlichen  Unterschied  auf  die  Ülpian-Stelle  an,  so  ergibt  sich  für 
die  Worte    im  Anfange:    aut  partes ,   dass  für  „aut*'  eher  „vel"  zu 
er^'arten  wäre.  Die  Abweichung  von  der  Regel  motivirt  Vorf.  damit, 
dass  der  Jurist  in  der  Darstellung  des  Thatbestandes  nicht  so  genau 
auf  die  Wahl  der  Worte  geachtet  habe.  Am  Schlüsse  der  Stelle  da- 
gegen,   wo    es   sich  um  die  verba  decisiva  handelte,    sei   das  Wort 
„aut**  sicherlich  von  Ulpian  mit  vollem  Bewusstsein  und  unter  ge- 
nauer Beobachtung  des  Sprachgebrauches  gesetzt  worden;  daher  könne 
er  nicht  beide  Klagen  als  gleich  zuständig  hingestellt   haben.    Diese 
Erwägung  des  Verf.  beruht  auf  solider  Grundlage;  dass  sie  ausreiche, 
um  seine  Erklärung  der  Stelle  ausser  Zweifel  zu  setzen,  behauptet  er 
nicht  unbedingt.  Ich  glaube  aber,  dass  Verf.  wenigstens  auf  dem  rich- 
tigen Wege    war,    der   Stelle    beizukommen.     Nach    meiner  Meinung 
haben    die  Compilatoren    zwei  Fälle,    welche  Ulpian    getrennt  und 
nacheinander  besprochen  hatte,  in  der  Darstellung  des  Thatbestandes 
zusammengezogen  und  in  Verfolg  dessen  auch  die  verschiedenen  Ent- 
scheidungen, die  Ulpian  für  die  beiden  gesonderten  Fälle  gegeben 
hatte,  zu  einer  einzigen  verschmolzen,  worin  also  eine  bewusste  Aende- 
rung  des  Rechtes  selbst  läge.  Ulpian  dürfte  etwa  geschrieben  haben: 
6i  aeden  communes  sint  et  eas  reßcere  . .  .  opus  sH,  communi  divi- 
dundo  judivio  erit  agendum:    si  pariea  communis  sit  et  etnn  reß- 
cere   opus  sit^  communi  dividundo  Judicio  aut  interdicto  uti 

posftidetis  experimur.  Wenn  wir  so  den  Ausspruch  Ulpian's  zer- 
legen und  zurechtlegen,  dann  sind  die  beiden  oben  angenommenen 
Entscheidungen  durchaus  in  der  Ordnung,  auch  und  gerade  nach  Verf  s. 
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Aosieht.  Wir  erhalten  aUdann  für  das  Fordenuigsrecht  des  verfflgendeo 
Miteigenthümers  als  Regel  ansscbliesslich  die  actio  communi  dtmdundo. 
Eine  Ausnahme  tritt  nur  ein  bezüglich  der  gemeinsameD  Wand,  weil 
hier  die  Verhältnisse  besonders  liegen.  Verf.  selbst  hat  die  Gründe 
hiefür  sehr  gut  entwickelt  und  ist  demgemäss  mit  vollem  Rechte  dafür 
eingetreten,  dass  in  diesem  einen  Falle  besondere  Regeln  platzgreifen 
(S.  45 ff.).  Ich  verweise  auf  seine  eigene,  wohldurchdachte  und  ge- 
lungene Erörterung  dieses  Punktes ;  er  hat  hier  nach  meinem  Dafür- 
halten ebenfalls  reinen  Tisch  gemacht.  Dadurch  wird  das  oben  von 
mir  angenommene Einschachtelungsver fahren  Tribonian's  sehr  wahr- 
scheinlich gemacht;  dass  es  auch  sonst  schon  öfters  beobachtet  und 
herausgefunden  ist,  brauche  ich  wohl  nicht  zu  erwähnen.  Auch  fehlt 
es  unserer  Ulpian-Stelle  nicht  an  greifbaren  äusseren  Anzeichen  für 
die  behauptete  Zusammenziehung.  Aus  einem  Gusse  ist  sie  nicht:  si 
aedes  communes  sirU  aut  partes  communis  wird  schwerlich  ein  Schrift- 
steller in  zusammenhängender  Rede  sagen ;  man  erwartet :  si  partes 
aut  aedes  communes  sint  o.  dgl.,  aber  jedenfalls  nur  ein  einmaliges 
communis.  Und  die  Entscheidung  selbst,  die  so  viel  Noth  mai^t, 
dürfte  auch  nicht  aus  einer  Feder  geflossen  oder  doch  nicht  in  ein^n 
Federzuge  niedergeschrieben  sein ;  Verf.,  S.  31,  bemerkt  ganz  richtig, 
dass  sich  Ulpian  wohl  einfacher  ausgedrückt  hätte:  communi  divi- 
dundo  judicio  vel  (nicht  aut)  interdicto  uti  possidetis  experimur. 
Ich  stimme  also  im  Endergebniss  mit  dem  Verf.  überein :  die  besprochene 
Digestenstelle  widerspricht  seiner  Grundansicht  nicht.  Andere  Zeug- 
nisse, die  er  namentlich  anführt,  bestätigen  sie,  und  so  muss  sie  als 
quellenmässig  acceptirt  werden. 

Es  soll  noch  ausdrücklich  constatirt  werden,  dass  Verfs.  Lehre 
nicht  an  dem  Fehler  leidet,  in  den  andere  Autoren,  deren  Ansicht 
der  seinigen  nahe  steht,  verfallen  sind.  Nach  diesen  bleibt  von  dem 
dinglichen  Rechte  des  Miteigenthümers  wenig  übrig,  von  seinem  Be- 
sitze aber  gar  nichts,  insofern  sie  annehmen,  dass  kein  Mitbesitzer 
irgend  eine  Besitzhandlung  ohne  (ausdrückliche  oder  sogenannte 
schweigende)  Genehmigung  des  anderen  Mitbesitzers  vornehmen  dürfe. 
Das  bedeutete  denn  allerdings,  dass  der  Mitbesitz  die  Negation  des 
Besitzes  sei ,  dass  das  jus  prohibendi  sich  als  ein  gegenseitiges  De- 
jeetionsrecht  darstelle.  Die  Consequenz,  die  zweifellos  ad  absurdum 
führt,  beweist  die  Unrichtigkeit  solcher  Meinung.  Verf.  lässt  den  Besitz 
bestehen ,  aber  er  beschränkt  seine  Wirkung  auf  das  richtige  Mass. 
Dass  sich  der  Mitbesitzer  auf  Grund  seines  Besitzes  im  gemeinsamen 
Hause  aufhalten,  dass  er  es  gegen  Angriffe  dritter  schützen  kann, 
auch  ohne  jede  Genehmigung  der  Mitbesitzer,  versteht  sich  von  selbst, 
und  Verf.  hat  keine  üble  Formulirung  gefunden,  wenn  er  derartige 
Besitzhandlungen  „reine^  nennt.  Diese  hängen  mit  dem  Besitze  so 
eng  zusammen,  dass  sie  von  ihm  sondern  den  Besitz  überhaupt  auf- 
heben, illusorisch  machen  hiesse.  Ganz  anders  aber  steht  es  mit  der 
Nutzung   der  gemeinsamen  Sache.    Verf.  betont  wiederholt,    dass  sie 
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kein  wesentliches  Merkmal  des  Besitzes  ist  ^  nnd  gerade  darin  beroht 
der  Irrthnm  der  meisten  Schriftsteller,  dass  sie  Besitz  nnd  Natznng 
als  untrennbar  behandelten.  W&hrend  diese  also  nothwendig  zu  dem 
den  Quellen  gegenüber  nnhaltbaren  und  die  grösste  Verwirrung  stif- 
tenden Satze  gelangen  mnssten,  dass  die  Nutzung  der  Sache  mit  dem 
possessorischen  Interdicte  erzwungen  werden  könne,  ist  Verf.  in  der 
Lage,  den  Anspruch  auf  Nutzung  als  lediglich  obligatorischen  zu 
qualificiren,  und  schafft  er  auf  diese  Weise  sofort  Klarheit. 

Ich  verweilte  absichtlich  so  lange  bei  diesem  Punkte,  weil  er 
der  Schwerpunkt  der  ganzen  Arbeit  des  Verfs.  ist.  Die  ersten  33  Seiten 
bestimmen  den  Werth  des  Werkes.  Das  Problem  ist  gelöst,  und  wir 
können  nun  mit  mehr  Ruhe  die  folgenden  Capitel  durchgehen. 

Nehmen  wir  mit  dem  Verf.  an,  dass  das  Recht  des  Miteigen- 
thümers,  von  seinem  Gemeinschafler  die  Verfügung  über  die  Sache, 
natürlich  innerhalb  der  Grenzen  der  bona  ßdeSj  zu  verlangen,  auf  der 
obligatio  ex  communione  beruht,  so  erhebt  sich  für  einen  aufmerk- 
samen Beobachter,  wie  es  Verf.  ist,  die  bisher  noch  nicht  berührte 
Frage,  wie  sich  dazu  die  Constitution  des  Kaisers  Marcus  verhält, 
nach  welcher  ein  Forderungsberechtigter,  der  seinen  Anspruch  ge- 
waltsam durchzusetzen  versucht,  diesen  zur  Strafe  verliert.  Verf.  er- 
klärt den  durch  jenen  Erlass  geschaffenen  Satz  für  im  vorliegenden 
Falle  gegenstands-  und  wirkungslos,  weil  die  communio  ein  Zustand 
ist,  aus  dem  die  Forderungen  täglich  neu  entspringen.  In  dem  Augen- 
blicke, in  dem  nach  jener  Constitution  der  obligatorische  Anspruch 
untergehen  müsste,  erwüchse  er  doch  sofort  wieder  neu  aus  der  Zu- 
standsobligation.  Die  Entscheidung  des  Verfs.  scheint  mir  einwandfrei 
zu  sein. 

Die  Regelung  des  Gebrauches  und  der  Verwaltung  der  gemein- 
samen Sache  wird  in  der  Praxis  viele  Schwierigkeiten  machen.  Das 
Dach  eines  gemeinsamen  Hauses  ist  eingestürzt :  soll  e43  neu  aufgebaut 
werden,  wie  der  eine  Gemeinschafter  etwa  will,  oder  soll  das  Haus 
ohne  Dach  bleiben,  wie  der  andere  meint,  weil  ihm  die  Reparatur 
nutzlos  erscheint?  Und  wenn  auch  alle  Gemeinschafter  für  die  Re- 
paratur sind,  soll  bei  ihr  mehr  auf  die  Kostenersparniss  oder  mehr 
auf  die  Dauerhaftigkeit  des  neuen  Daches  gesehen  werden  ?  Man  kann 
diese  Fragen  noch  weiter  ausspinnen.  Wie  hat  hier  der  Richter  zu 
entscheiden?  Eine  absolute  Antwort  lässt  sich  nicht  geben.  Der  Richter 
kann  einen  Majoritätsbeschluss  der  socii  herbeiführen.  Aber  das  wird 
ihm  nicht  immer  gelingen ,  und  wenn  die  Gemeinschaft  nur  unter 
zweien  besteht ,  ist  er  natürlich  ausgeschlossen.  Der  Richter  wird  als- 
dann an  die  Aufhebung  der  Gemeinschaft  denken;  aber  diese  kann 
zur  SiCit  unthunlich  sein.  So  muss  denn  der  Richter  mit  seinem  Spruche 
sonstwie  eingreifen ;  er  muss  den  Gebrauch  und  die  Verwaltung  nach 
eigenem  Ermessen  regeln.  Er  kann  z.  B.  jedem  einzelnen  der  Gemein- 
schafter den  Ususfruct  an  der  ganzen  Sache  auf  eine  bestimmte  Zeit 
nnd  in  einer  bestimmten  Reihenfolge  zusprechen ;  er  kann  auch  unter 
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Anwendung  des  jussus  judids  die  Parteien  zwingen ,  obligatorische 
Verträge  abzuschliessen ,  dareh  welche  eine  Regelung  auf  diese  oder 
jene  Art  erzielt  wird.  Sind  obligatorische  Verträge,  sei  es  auf  An- 
regung des  Richters,  sei  es  aus  freien  Stücken,  von  den  Parteien  ab- 
geschlossen, ist  beispielsweise  einem  Miteigenthttraer  die  ausschliessliche 
Benutzung  der  Sache  auf  Grund  einer  locatio  conducHo  übertragen, 
so  fragt  es  sich  wieder:  Wie  verhält  sich  dessen  Nutzungsrecht  zum 
ju8  prohibendi  der  anderen?  Nach  Verf.  dringt  das  letztere  durch; 
der  dingliehe  Anspruch  geht  dem  obligatorischen  vor.  Aber  im  Judi- 
cium locati  conducti  oder  communi  dividundo  muss  der  ver^ags- 
mässige  Nutzer  der  Sache  siegen,  weil  der  Richter  sich  einfach  nach 
dem  Vertrage  richtet  und  damit  der  heiklen  Untersuchung  tiberhoben 
ist,  welche  Art  des  Gebrauches,  beziehungsweise  welcher  VerfQgungsact 
am  zweck  massigsten ,  dem  gemeinsamen  Interesse  am  meisten  en^ 
sprechend  sei.  Alle  diese  Fragen  hat  Verf.  sachgemäss  entschieden; 
es  fällt  augenehm  auf,  dass  er  sich  nicht  in  blossen  Abstractionen 
ergangen,  sondern  sich  klar  vor  Augen  gestellt  hat,  wie  die  Dinge 
sich  in  der  Praxis  gestalten.  Das  gibt  seinen  Entscheidungen  einen 
festen  Halt. 

In  einem  besonderen  Capitel  untersucht  Verf.,  welche  verschiedene 
Klagen  dem  MiteigenthOmer  zum  Schutze  seines  jus  prohtbtndi  zu- 
gebote  stehen.  Die  von  ihm  gegebene  Entwicklung  zeichnet  sich  durch 
ihre  Uebersichtlichkelt  aus.  Wir  erfahren  Folgendes.  Die  actio  com- 
muni dividundo  ist,  wie  bereits  oben  erwähnt  worden,  nur  unter 
gewissen  Voraussetzungen  zuständig.  Es  gentigt  nämlich  nicht  die 
blosse  Verletzung  des  formellen  Verbietungsrechtes,  sondern  es  muss 
auch  zugleich  die  Verletzung  einer  aus  der  obligatio  ex  communume 
hervorgehenden  Verbindlichkeit  vorliegen.  Ist  letzteres  nicht  der  Fall, 
so  ist  das  für  das  Jus  prohibendi  gegebene  vornehmste  Rechtsmittel 
das  interdictum  uti  posaidetis.  Indem  dasselbe  die  Eigenmacht  ver- 
hindert, zwingt  es  zugleich  die  Gemeinschafter,  sieh  über  den  Gebrauch 
und  die  Verwaltung  der  Sache  gütlich  zu  einigen:  eine  unstreitig 
wohlthätige  Wirkung  dieses  Rechtsmittels,  in  der  sich  seine  gesetzes- 
politische Bedeutung  offenbart.  Aber  es  gibt  doch  Fälle,  in  denen  es 
versagt;  hier  greift  nun  das  interdictum  quod  vi  atU  dam  ein, 
welches  nicht  prohibitorisch  wie  jenes,  sondern  restitutorisch  ist  und 
eventuell  zum  Schadenersatz  verpflichtet  Ist  freilich  die  Wiederher- 
stellung des  früheren  Zustandes  ebensowenig  möglich,  wie  ein  Ver- 
mögensschade  nachweisbar,  so  soll  nach  dem  Verf.  die  actio  inju- 
riarum  im  Ihering'schen  Sinne  aushelfen,  was  nicht  unbedenklich 
ist.  Grossen  und  berechtigten  Zweifeln  unterliegt  auch  die  Frage,  ob 
die  actio  negatoi'ia  unter  Miteigenthümern  zulässig  sei.  Verf.  hält  sie 
für  die  einzig  mögliche  Klage,  wenn  einer  der  Miteigenthümer  sich  ein 
Servitutrecht  an  der  gemeinsamen  Sache  anmasst.  Aber  quellenmässig 
zu  beweise])  vermag  er  seine  Ansicht  nicht;  vielmehr  gewinnt  er  selbst 
den  Eindruck,    als    ob    die   römischen  Juristen  einer  präcisen  Beant- 
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wortang  der  Frage  geflissentlich  aus  dem  Wege  gegangen  seien  und 
eich  mit  den  sonstigen  Klagen  begn (Igten.  Und  dabei  werden  wir  am 
besten  stehen  bleiben,  wenngleich  dem  Verf.  zuzugeben  ist,  dass  der 
Satz:  nemtni  res  sua  servil  kein  absolutes  Hinderniss  bildet.  Aber 
die  actio  communi  dividundo  regelt  die  Rechtsverhältnisse  der  Mit- 
eigenthttmer  überhaupt. 

Bisher  hat  Verf.  immer  nur  das  Miteigenthum  an  Immobilien 
im  Auge  gehabt;  die  Miteigenthümer  einer  beweglichen  Sache  ge- 
messen nach  seinen  Untersuchungen  einen  weit  beschränkteren  Schutz. 
Abgesehen  davon  erhebt  sich  noch  eine  andere  Frage :  Ob  nämlich  der 
Katalog  der  unter  Miteigenthümern  überhaupt  zulässigen  Klagen  voll- 
ständig ist.  Verf.  hat  sie  nicht  gestellt,  bedauerlicherweise;  ich  hätte 
sie  gern  von  ihm  behandelt  gesehen,  und  zwar  im  Zusammenhange. 
Man  ist  auch  wohl  berechtigt,  ihre  Erörterung  in  seiner  anscheinend 
erschöpfenden  Behandlung  der  Lehre  vom  Miteigenthum  zu  erwarten. 
Präjudicialklagen  müssen  wohl  statthaft  sein ;  die  exceptio  quod  prae- 
Judicium  non  fiat  wird  von  African,  Dig.  44,  1,  18,  erwähnt.  Die 
actio  negotiorum  gestorum  hat  Verf.  mehrmals  gestreift;  aber  es  gibt 
über  sie  gerade  im  Hinblick  auf  das  Miteigenthum  so  viel  Quellenstellen, 
dass  eine  eigene  Erörterung  nicht  uninteressant  wäre.  Die  (ictio 
Jinium  regundorum  ist  regelmässig  ausgeschlossen ;  aber  viele  Schrift- 
steller statuiren  auch  Ausnahmen  von  der  Regel.  Actio  pro  socio, 
locati  conducti  u.  a.  m.  sind  ebenfalls  erwähnenswerth ;  desgleichen 
actio  legis  Aquiliae,  furti.  Vereinzelt  steht  da  die  actio  in  factum 
nach  Dig.  10,  3,  6,  6.  Oajus,  Dig.  10,  3,  11  und  andere  Juristen 
erwähnen  das  Judicium  communi  dividundo  utile.  Nicht  zu  ver- 
gessen endlich  die  cautio  damni  infecti  und  die  operis  novi  nun- 
tiatio,  welche  letztere  Verf.  allerdings  gelegentlich  erwähnt  hat.  Aber 
alle  diese  Klagen  und  Rechtsmittel  vertragen  sehr  gut  eine  Behand- 
lung ex  professo.  Hoffentlich  erfahren  wir  später  noch  etwas  von 
ihm  hierüber. 

In  der  Lehre  von  den  Rechtsbeziehungen  der  Miteigenthümer 
untereinander  steht  nun  noch  eine  wichtige  Frage  aus,  die  zugleich 
präjudiciell  für  die  grundlegende  Frage  nach  dem  Wesen  des  Mit- 
eigenthums  ist,  nämlich  die  Lehre  vom  Jus  accrescendi  unter  den 
Miteigenthümern.  Dieses  Accrescenzrecht  ist  eigentlich  nur  fttr  das 
classische  Recht  und  nur  für  den  einen  Fall  bezeugt,  dass  der  eine 
von  mehreren  Miteigenthümern  den  gemeinschaftlichen  Sclaven  in  der 
Weise  manumittirt,  dass,  wenn  er  das  AUeineigenthum  an  dem  Sclaven 
hätte,  letzterer  ex  Jure  Quiritium  frei  und  also  civis  Romanus  würde. 
Es  steht  für  das  classische  Recht  fest,  dass  der  solchergestalt  nur 
von  dem  einen  Miteigenthümer  freigelassene  Sclave  nicht  frei  wird, 
dass  femer  der  Freilasser  jedes  Recht  am  Sclaven  verliert,  und  dass 
der  dadurch  freigewordene  ideelle  Antheil  des  manumissor  am  Sclaven 
den  übrigen  Miteigenthümern  Jure  accrescendi  zufällt.  Dieser  Fall 
gibt  nun  den  Ausgangspunkt  und  die  Grundlage  f(lr  einen  bedeutungs- 
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vollen  Streit:  Ist  dsLßjus  accrescendi unitr  MiteigenthAmern  aof  dieseo 
einen  Sonderfall  beschränkt,  stellt  es  sich  also  als  eine  ganz  singu- 
lare Erscheinung  dar?  Oder  liegt  ihm  ein  der  Verallgemeinerang 
f&hi^s  und  bedflrftiges  Princip  zugrunde?  Von  der  Beantwortung 
der  Frage  hängt  viel  ab.  Nimmt  man  ein  allgemeines  AcereBcenzrecht 
an,  so  ergäbe  sich  daraus  die  Richtigkeit  der  Theorie  von  der  Un- 
getheiltheit  des  Miteigenthumsrechtes,  welche  ja  namhafte  Vertreter, 
aber  auch  namhafke  Gegner  hat.  Aber  die  Entscheidung  der  gestellten 
Frage  hat  auch  praktische  Bedeutung.  Justinian  hat  die  erwähnte 
Bestimmung  des  classischen  Rechtes  aufgehoben.  Hält  man  nun  den 
Fall  des  Accrescenzrechtes  für  singulär,  so  folgt  daraus,  dass  nach 
Justinianischem  und  gemeinem  Recht  das  Accrescenzrecht  nnter  Mit- 
eigenthttmem  flberhaupt  in  Wegfall  gekommen  ist  Entscheidet  man 
anders,  so  bliebe  das  Accrescenzrecht  als  solches  unberührt  und  fort- 
dauernd giltig. 

Verf.  hat  sich  in  diese  Frage  mit  ausserordentUchem  Fldase 
und  Eifer  vertieft.  Er  stellt  sich  auf  die  Seite  derjenigen,  welche  ein 
allgemeines  Accrescenzrecht  unter  Miteigenthttmern  leugnen,  und  sucht 
nun  mit  einem  grossen  Aufgebot  von  Beweisgründen  und  Beweisstdlen 
darzuthun,  dass  die  gegentheilige  Meinung  direct  quellenwidrig  seL 
Es  kann  nicht  in  Abrede  gestellt  werden,  dass  ein  Theil  seiner  Gründe 
ernstlich  für  seine  Ansicht  zu  sprechen  scheint,  während  andere  frei- 
lich leichter  widerlegt  werden  könnten.  Aber  ich  muss  bekennen: 
überzeugt  bin  ich  nicht.  Am  meisten  fällt  zu  Gunsten  der  Lehre  des 
Verf.  ins  Gewicht  die  Art,  wie  Justinian  an  zwei  Stellen  (Cod.  7, 
7,  1,  7  und  Instit.  2,  7,  4)  von  dem  Accrescenzrecht  unter  Miteigen- 
thümem  spricht.  Beide  Stellen  erwecken  den  Eindruck,  als  ob  das- 
selbe im  classischen  Rechte  wirklich  nur  im  Falle  der  Manumission 
gemeinsamer  Sclaven  bestanden  habe,  sonst  nicht,  und  Verfis.  Urtheil 
ist  nicht  übertrieben,  wenn  er  sagt,  dass  es  ganz  unmöglich  schdnt, 
den  Worten  Justinian^s  einen  anderen  Sinn  beizulegen,  und  doch 
schwanke  ich,  weil  Justinian's  Darstellung,  soweit  es  sich  am 
früheres  Recht  handelt,  nicht  immer  zuverlässig  ist  Wir  müssen  uns 
also,  um  seinen  Bericht  controliren  zu  können,  bemühen,  aas  den 
übrigen  Quellen  das  classische  Recht  zu  ermitteln.  Das  thut  aach 
Verf.  ausgiebig,  und  er  hat  einen  umfassenden  Indicienbeweis  an- 
getreten. Aber  begreiflich  ist  hier  der  Boden  viel  weniger  sicher, 
und  ich  könnte  ihm  Schritt  für  Schritt  folgen,  um  die  Beweiskraft 
seiner  Gründe  zu  schwächen.  Das  ist  natürlich  an  diesem  Orte  nicht 
möglich;  vielleicht  findet  sich  später  die  Gelegenheit  dazn.  Einst- 
weilen muss  die  Thatsache  anerkannt  werden,  dass  die  Gegner  des 
Verfs.  einen  schweren  Kampf  mit  ihm  werden  ausfechten  müssen. 

Die  zweite  Hauptabtheilung  seines  Werkes  beschäftigt  sich  mit 
der  rechtlichen  Stellung  des  einzelnen  Miteigenthümers  nach  aussen. 
Er  betrachtet  sie  aus  den  verschiedensten  Gesichtspunkten.  Das  Theil- 
eigenthumsrecht   ist    übertragbar;    doch    macht   die   Ausführung    der 
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Alienation  einige  Schwierigkeiten.  Der  Schutz  des  Miteigenthnms  und 
des  Mitbesitzes  ist  mannigfach:  vindicatio  partia ,  inf.erdictum  uti 
possidetis  und  unde  vi.  Weiter  untersucht  Verf.  die  Beziehungen  des 
Miteigentbums  zum  Niessbrauch,  zu  den  Grunddienstbarkeiten,  zum 
Usus  und  zum  Pfandrecht.  Zum  Schlüsse  kommen  die  heiklen  Fragen 
nach  der  Haftung  des  Miteigenthttmers  auf  Grund  der  actio  de  pe- 
culto  und  der  actio  noxalis  zur  Sprache.  Ich  muss  mich  mit  dieser 
mageren  üebersicht  begnügen.  Die  Fragen  sind  nicht  so  tiefgreifend, 
'wie  die  des  ersten  Capitels,  wenngleich  auch  aus  ihrer  Lösung  ein  Licht 
auf  die  ^atur  de^  Miteigentbums  überhaupt  fällt.  Die  Bahn,  auf  der 
eich  diese  Untersuchungen  des  Verfs.  bewegen ,  ist  nicht  frei  von 
Hindernissen;  er  sucht  sie  zu  überwinden  nicht  durch  kühne  Sprünge, 
sondern  durch  bedächtiges  Vorwärtsklimmen.  An  gewissenhafter  Klein- 
arbeit steht  jedenfalls  dieser  zweite  Theil  dem  ersten  nicht  nach. 

Die  dritte  Abtheiiung:  Die  Aufhebung  der  Gemeinschaft,  Hess 
sich  mit  wenigen  Worten  abmachen;  es  könnte  angesichts  dieses 
Capitels  auffallen,  dass  Verf.  nicht  auch  das  über  die  Entstehung  der 
Gemeinschaft  Bemerkenswerthe  im  Zusammenhange  vorgetragen  und 
damit  sein  Werk  eingeleitet  hat  (vgl.  etwa  eine  gelegentliche,  hieher- 
gehörige  Bemerkung  des  Verfs.  auf  S.  82). 

Ein  Schlnsswort  sucht  die  Frage  zu  beantworten,  was  beim  Mit- 
eigenthum  getheilt  sei,  und  was  ungetheilt  bleibe.  Die  Römer  hätten 
als  massgebend  hingestellt  den  Umfang,  in  welchem  der  einzelne  Mit- 
berechtigte das  Recht  dritten  gegenüber  ausüben  darf,  und  der  ihm 
hiebci  gewährte  Rechtsschutz.  Das  Miteigenthum  sei  nach  ihnen  theilbar, 
weil  der  einzelne  Miteigenthümer  die  vindicatio  partis  gegen  dritte 
habe;  die  Theilbarkeit  beruhe  also  auf  positiver  Rechtsvorschrift.  Das 
Resultat  des  Verfs.  berührt  sich  mit  dem  eines  bekannten  italienischen 
Rechtsgelehrten,  dessen  Werk  ihm  leider  unbekannt  geblieben  ist: 
Gino  Segrö,  Sulla  natura  della  comproprieth  (Estratto  dalla  Bi- 
vu(ta  italiana ,  vol,  6 ,  faac.  3  und  vol,  Sy  fasc.  2  und  3) ,  Borna 
1889.  Es  wird  Verf.  auch  nach  einer  anderen  Richtung  intcressiren, 
dass  nach  S  e  g  r  6  die  Quellen  den  Satz :  concursu  partes  fiunt  auf 
das  Miteigenthum  nicht  anwenden. 

Leipzig.  Dr.  Huffo  Krftirer. 


so.  Da8  pignu8  in  causa  judicati  captum. 

Eine  civilistische  Studie   von    Max    Fleischmann.    Breslau, 
W.  Köbner,  1896.  VII,  104  S.  8«. 

Die  ebenso  Üeissige  wie  gründliche  Monographie,  welche  Verf. 
Felix  Dahn  gewidmet  hat,  bringt  eine  auf  das  rein  römische  Recht 
beschränkte,  aber  insoweit  erschöpfende  systematische  Darstellung  des 
im    Titel    genannten,    noch    heute    die    Grundlage    des    Zwangsvoll- 
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streckangsrechtes  bildenden  Institutes.  Sie  ist  in  der  Hauptsache  dog- 
matisch ,  nur  in  einer  kurzen  Einleitung  wird  ein  geschichtlicher 
Ueberblick  gegeben ,  aus  dem  hervorzuheben  ist ,  dass  nach  Verfs.  An- 
sicht das  sogenannte  pignus  judidale  nicht  an  die  legis  actio  per 
pignoris  capionem^  sondern  unmittelbar  an  das  sich  unter  anderm 
auch  in  der  pignoris  capio  äussernde  Coercitionsrecht  des  Magistrates 
anknttpft,  und  dass  es  seine  gesetzliche  Grundlage  in  einer  Constitotion 
des  Kaisers  Pius,  die  in  Dig.  42,  1,  31  überliefert  ist,  er- 
halten hat. 

Verfs.  Werk  ist  bisher  so  ziemlich  die  einzige  vollständige  Be- 
arbeitung der  Lehre,  und  es  ist  um  so  beachtenswerther,  als  es  die 
in  der  Literatur  vorhandene  Lücke  in  glücklichster  Weise  aasfüllt. 
Ruhig  und  sachgemäss  entwickelt  Fleischmann  aus  dem,  wie  ich 
glaube,  gesammten,  nicht  gerade  reichhaltigen  Quellenmaterial  die 
Grundzüge  des  Pföndungsrechtes ;  wo  eine  Frage  in  den  Quellen  selb^ 
keine  directe  Beantwortung  findet,  versteht  er  es,  unter  Beobachtung 
der  gebotenen  Vorsicht  ans  dem  Geiste  des  Institutes,  nus  allgemein- 
giltigen  Vorschriften  und  mittels  Analogieschlüsse  die  versagende 
Ueberlieferung  zu  ergänzen.  So  können  wir  mit  seiner  Leistung  zu- 
frieden sein.  Wenn  wir  auch  begreiflich  nicht  in  der  Lage  sind,  in 
allen  Funkten  dem  Verf.  unbedingt  beizustimmen,  so  setzt  doch  dw 
vereinzelte  Widerspruch  den  Werth  seiner  Untersuchung  im  ganzen 
nicht  herab,  zumal  es  nur  Dinge  von  mehr  untergeordneter  Bedeu- 
tung sind,  über  die  wir  nachher  unsere  abweichende  Meinung  xa 
äussern  Gelegenheit  nehmen  werden. 

Die  Grundlage  oder  die  Voraussetzung  der  Pfändung  bildete, 
so  führt  Verf.  aus,  neben  der  condemnatio  die  gerichtliclie  confessio. 
Wie  die  erstere  stets  eine  pecuniaria  sein  musste,  so  musste  auch 
der  confessioj  wenn  sie  nicht  auf  certa  pecunia  ging,  eine  actio 
confessoria  zwecks  Feststellung  des  Umfanges  der  Execution  folgen. 
Erst  von  dem  Augenblicke  an,  wo  der  Geldbetrag  der  Schuld  fest- 
steht, beginnt  der  Lauf  des  tempusjudicati,  dessen  gesetzliche  Dauer 
mehrfach  gewechselt  hat,  und  welches  trotz  gesetzlicher  Fixirung 
dennoch  vom  Magistrat  nach  billigem  Ermessen  sowolil  verlängert 
als  auch  verkürzt  werden  konnte. 

Die  Execution  lag  in  den  Händen  des  Magistrats,  also  vor 
allem  des  Prätors  und  des  Provinzialstatthalters.  Zwar  finden  sich  in 
den  Quellen  einige  Zeugnisse,  nach  denen  der  ,gudex"  die  Execntions- 
gewalt  gehabt  habe.  Dass  wir  hiebel  nicht  au  den  Geschworenen 
denken  dürfen,  darin  hat  Verf.  vollkommen  recht;  er  meint,  schon 
die  Zeit  der  Severe  verwende  die  Bezeichnung  ^udex"  serupellos 
für  Verwaltungsbeamte.  Mag  sein;  aber  dass  zu  jener  Zeit  die 
Jurisdictionsmagistrate,  und  zudem  von  den  Juristen,  die  wir  uns 
doch  auch  als  Verf  der  Kaiserrescripte  in  Rechtssachen  vorzustellen 
haben,  Judices  genannt  worden  seien,  muss  starken  Zweifeln  begegnen. 
Drei   der   in    Rede  stehenden    Zeugnisse    gehören  ülpian's    libri  de 
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officio  consulis  an,  denen  übrigens  aucli  die  Hauptstelle  tiber  das 
ptgnus  in  causa  judicati  captum,  das  „Einführungsgesetz"  des 
Kaisers  Pius  entstammt.  Man  hat  daraus  geschlossen,  dass  in  jenen 
Fragmenten  Justiuian  an  die  Stelle  des  ursprünglichen  conaul  den 
Judex  gesetzt  habe.  Der  Schluss  liegt  nahe  genug;  trotzdem  wehrt 
sich  Verf.  eifrig  gegen  solche  Annahme.  Es  ist  ihm  aber  entgangen, 
dass  bereits  Gradenwitz  in  der  Zeitschrift  der  Savigny-Stiftung  für 
Reehtsgeschiehte,  Romanistische  Abtheilung,  Bd.  VII  (188«),  8.  62, 
durch  den  Hinweis  auf  eine  Anzahl  von  Stellen  und  unter  Berufung 
auf  bewährte  Schriftsteller  die  obige  Interpolation  sehr  wahrscheinlich 
gemacht  hat.  Ganz  besonders  sprechend  ist  Dig.  34,  1,  3;  hier 
steht  am  Anfang  Judices,  am  Schlüsse  aber  ist  im  Rescript 
des  Pius  das:  constUes  erhalten.  Der  Consul  hatte  zur  classischen 
Zeit  in  einzelnen  Sachen  die  Cognition ;  kein  Wunder  daher,  dass 
ihm  auch  die  Vollstreckung  gebührte.  Indessen  für  den  Zweck  des 
Verfs.  ist  diese  ganze  Frage  unwesentlich;  genug,  dass  nach  allgemeiner 
Uebereinstimmung  die  Executionsbefugniss  nur  der  Magistrat,  nicht 
der  Geschworene  hatte. 

Die  mit  der  Ausführung  der  Pßlndung  betrauten  Beamten  waren 
die  appariiores,  Sie  mussten  von  der  Pfändung  abstehen ,  sobald  die 
Schuld  bestritten  wurde  oder  ein  Dritter  Einspruch  erhob ;  überhaupt 
war  in  Zweifelfällen  sofort  an  den  Magistrat  Bericht  zu  erstatten,  so 
dass  dieser  fortwährend  über  den  Gang  der  Execution  die  Controle 
führte.  Das  hat  Verf.  treffend  dargestellt,  indem  er  die  in  Dig.  42, 
1,  15,  2  erhaltene  Pfändungsordnung  zergliedert.  Nach  ihr  sollen 
zuerst  die  Mobilien,  daruntelr  aso  auch  die  Sclaven,  gepfändet  und 
verkauft  werden ;  reicht  der  Erlös  zur  Deckung  der  Forderung  nicht 
ans,  dann  kommen  die  Grundstücke  an  die  Reihe,  und  in  letzter 
Linie  erst  werden  die  jura^  namentlich  die  Forderungen  gepfändet. 
Verfasser  meint  nun,  dass  der  Executor  für  jeden  neuen  Abschnitt,  der 
sich  ans  der  Pfändungsordnung  ergibt,  einen  neuen  jusaos  des  Ma- 
gistrates einholen  müsse.  Diese  Vorschrift  würde  allerdings  die  Con- 
trole desselben  wesentlich  erhöhen ;  aber  sie  geht  doch  nicht  so  klar 
aus  der  Pfändungsordnung  hervor,  wie  es  Verf.  hinstellt.  Es  lässt 
sich  ebensogut  vorstellen,  dass  der  Executor  ein  Generalmandat  er- 
hielt, welches  ihn  anwies,  so  lange  in  der  Execution  selbständig 
fortzufahren,  bis  die  Schuld  getilgt  war.  Das  hat  auch  gar  kein  Be- 
denken. Erhob  der  Schuldner  gegen  eine  Wiederholung  der  Pfändung 
keinen  Einspruch,  so  war  ein  neuer  jussus  des  Magistrates  über- 
ütissig,  zwecklos;  fühlte  sich  aber  der  Schuldner  beschwert,  so 
mnsste  der  Executor  ohnehin  die  Execution  unterbrechen  und  an  den 
Magistrat  berichten,  abgesehen  davon,  dass  es  auch  dem  Gepfändeten 
selbst  freigestanden  haben  muss,  sich  beschwerdeführend  an  den  Ma- 
gistrat zu  wenden.  Ich  möchte  mich  also  eher  für  die  generelle  An- 
weisung, deren  Schema  sich  leicht  aus  der  angeführten  Digestenstelle 
herstellen  lässt,  entscheiden;    blieb  doch  auch  trotz   ihrer  der  Magi- 
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strat  der  zum  EiDgriffe  und  zur  Abänderung  jeder  Zeit  berechtigte 
Leiter  der  Execution,  in  die  er  aber  einzugreifen  nur  dann  AnUss 
hatte,  wenn  man  ihn  anging. 

Aus  der  besprochenen  Pfändungsordnung  ergibt  sich,  dass  ein 
Gesammtvermögen  nicht  gepfändet  werden  durfte,  was  ja  auch  der 
ratio  legis  widerspräche,  wie  Verf.  mit  Recht  hervorhebt.  Er  geht 
sodann  die  einzelnen  Kat^orien  der  Pfändungsobjecte  durch,  be- 
spricht dabei  die  später  erlassenen  Kaisergesetze,  welche  gewisse 
Mobilien  von  der  Pfändung  ausnehmen,  und  verweilt  danach  be- 
sonders bei  der  Pfändung  von  Forderungen.  Aus  ülpian's  Worten 
in  Dig.  42,  1,  15,  8:  „passe  enim  nomen  jure  pignoris  capi  im- 
perator  noster  rescripsit**  schliesst  er  nämlich,  dass  erst  Cara- 
calla  die  Pfändbarkeit  von  Forderungen  eingeführt,  diese  also  zur 
Zeit  des  Kaisers  Pins  noch  nicht  bestanden  habe.  Der  Schlnss ,  an 
sich  nicht  so  sicher,  scheint  mir  aber  darin  eine  ünterstfitznng 
zu  finden,  dass  Ulpian  in  seiner  Wiedergabe  der  Pfändungsordnung 
(Dig.  42,  1,  15,  2  cit.)  einem  alten  Schema  folgt,  aber  nur  be- 
züglich der  Mobilien  und  Immobilien.  Beim  Uebergange  zu  der  dritten 
Claase  der  pfändbaren  Objecto,  nämlich  der  nomina,  fällt  seine 
Darstellung  aus  dem  Tone  des  Schemas  ganz  heraus;  insbesondere 
fehlt  die  charakteristische  Wendung :  capi  jubent  et  distrahi.  Diese 
Classe  scheint  also  in  der  That  erst  später  hinzugekommen  zu  sein; 
das  Wann  aber  dieser  Neuerung  bleibt  trotz  des  oben  angeführte 
Rescriptes  von  Caracalla,  das  sich  übrigens  auch  im  Cod.  Just.,  4, 
15,  2  findet,  besser  unentschieden.  Denn  natürlich  wird  man  die 
Pfändung  von  Forderungen  mit  der  vertragsmässigen  Verpfändung 
solcher  in  Zusammenhang  bringen  wollen,  was  ja  auch  Verf.  thut 
Nun  hat  nach  Marcian's  Zeugniss  in  Dig.  20,  1,  13,  2  schon 
Pomponius  das  vertragsmässige  pigntis  nominis  gekannt;  es  ist 
daher  nicht  sehr  wahrscheinlich,  dass  man  soviel  später  die  Forde 
rungen  in  die  pfändbaren  Objecto  eingereiht  haben  sollte.  Verf. 
allerdings  setzt  das  grösste  Misstrauen  in  die  Nachricht,  dasa  sich 
schon  Pomponius  über  das  pignus  nominis  ausgesprochen  haben 
sollte;  er  vermnthet,  dass  Marcian  den  klangvollen  Namen  des 
Pomponius  eingeschmuggelt  habe,  um  seiner  eigenen  Ansicht  den 
Schein  höheren  Alters  zu  geben,  und  was  dergleichen  Einfälle  mehr 
sind.  In  solcher  Weise  an  der  Ueberlieferung  zu  rütteln  ist  nicht 
zulässig.  Aber  zum  Glück  ist  diese  Extravaganz,  insofern  sie  die 
Entwicklung  und  das  Wesen  des  vom  Verf.  behandelten  Institutes 
selbst  nicht  berührt,  unschädlich. 

Gepfändet  werden  konnte  die  Habe  des  Schuldners ,  auch  wenn 
sie  sich  bei  einem  dritten  befand.  Für  bares  Geld,  welches  ein 
dritter  abgesondert  von  seinem  eigenen  Gelde  verwahrte,  ist  die 
Statthaftigkeit  der  Pfändung  ausdrücklich  bezeugt.  Aber  auch  für 
Mobilien,  die  z.  B.  bei  einem  dritten  deponirt,  ihm  commodirt  oder 
precario  überlassen  waren,    versteht   sich  das  Gleiche  eigentlich  von 
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selbst.  Verf.  verweist  mit  Recht  auf  Dig.  42,  1,  15,  5,  woDaeh 
eine  res  pignorata  vom  Executor  beschlagnahmt  werden  konnte.  Dass 
die  res  pignorata  als  Gegenstand  einer  blossen  H3rpothek  gedacht 
sein  kann,  gibt  Verf.  selbst  vorsichtig  zu;  dass  der  Ausdruck  aber 
auch  das  eigentliche,  d.  h.  vom  Gläubiger  besessene  Faustpfand  mit- 
begreife, ist  ebenso  sicher,  und  das  letztere  auszuschliessen  wäre 
um  so  unberechtigter,  als  die  Worte  der  Stelle :  quamquam  non 
cogatur  creditor  rem ,  quam  p%  gnori  acceptt,  distrahere  ge- 
radezu auf  den  Fall  hinzielen,  dass  der  Gläubiger  den  Besitz  des 
Pfandgegeu Standes  erhalten  hat.  Im  tlbrigen  zeigt  die  Stelle,  dass 
der  Ffandgläubiger,  bei  dem  der  Executor  die  Pfandsache  seiner- 
seits pfändet,  dadurch  in  keiner  Weise  zu  Schaden  kommt.  Verfs. 
Ansicht  ist  also  ganz  unbedenklich,  auch  wenn  die  angeführten  An- 
haltspunkte in  den  Quellen  nicht  vorhanden  wären. 

Der  Executor  konnte  bei  der  Pfändung  auf  Hindemisse  stossen. 
Dass  die  Eigenschaft  eines  Grundstückes  als  fundus  pupillaris  oder 
dotalts  nicht  zu  den  die  Execution  hindernden  Momenten  zählt,  hat 
Verf.  richtig  bemerkt,  da  das  gesetzliche  Veräusserungsverbot ,  das 
für  derartige  Grundstücke  gegeben  war,  sich  nur  auf  den  frei- 
händigen und  nicht  auf  den  vom  Magistrat  vorgeschriebenen  oder 
antorisirten  Verkauf  bezieht.  Der  hauptsächlichste  Hinderungsgrund 
bestand  in  der  Intervention  eines  dritten ,  der  das  Eigenthum  an  der 
gepfändeten  Sache  in  Anspruch  nahm.  Diesen  Fall  regelte  ein  Re- 
script  Caracalla's  in  Dig.  42,  1,  15,  4,  welches  Verf.,  wie  hier 
nur  zu  constatiren  ist,  zutreffend  auslegt;  es  ist  zu  hoffen,  dass  damit 
die  sich  an  den  Erlass  anknüpfenden  Controversen  beseitigt  sind. 
Wird  eine  Forderung  gepfändet,  bestreitet  der  Drittschuldner  aber 
die  Existenz  der  Schuld,  so  ist,  gleichfalls  nach  einem  Kaiserrescript, 
von  der  Pfändung  ohneweiters  und  endgiltig  Abstand  zu  nehmen. 
Ulpian  bezeichnet  diese  Verordnung  als  durchaus  billig,  ohne  seine 
Gründe  anzugeben;  ich  zweifle  nicht,  dass  Verf.  auch  hier  das 
Richtige  getroffen  hat,  wenn  er  sagt,  dass  der  angebliche  Drittschuldner 
wegen  der  von  ihm  zwangsweise  eingezogenen  Geldsumme  nur  auf 
eine  condictio  gegen  den  Gepfändeten  angewiesen  war,  diese  aber 
in  der  Regel  factisch  aussichtslos  gewesen  wäre  und  jedenfalls  er- 
folglos sein  konnte.  Das  Rescript  schützte  also  den  zu  Unrecht  in 
Anspruch  genommenen  dritten  vor  einem  unverdienten  und  leicht  un- 
wiederbringlichen Schaden. 

Was  das  durch  die  Pfändung  begründete  Recht  als  solches  be- 
trifft, so  weist  der  Name  des  Institutes  darauf  hin,  dass  ein  pignus, 
ein  Pfandrecht  vorliegt.  Das  zeigt  sich  auch  in  seinem  Wesen:  es 
dient,  wie  jedes  Pfandrecht,  zur  Sicherung  einer  Forderung,  nämlich 
der  aus  der  condemnatio  erwachsenden  oder  der  durch  confessio  fest- 
gestellten Forderung. 

Aber  ^qä  pignus  judiciale  scheidet  sich  in  wesentlichen  Punkten 
sowohl  vom  pignus  conventionale   als  auch  vom  pignus  praetorium^ 
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was  Verf.  im  einzelnen  nachweist.  Am  weitesten  entfernt  es  sich 
vom  letzteren,  und  zwar  nach  Verfs.  Ansicht  soweit ,  dass  von  einer 
analogen  Anwendung  der  Grundsätze  des  pignu^  praetorium  auf  das 
jtignus  in  causa  Judicati  captum  ganz  abgesehen  werden  roass. 
Auch  dem  Vertragspfandrecht  gegenüber  bewahrt  das  pigntn  j'udiciaU 
so  sehr  seine  Eigenart ,  dass  man  zur  analogen  Anwendung  der 
Grundsätze  des  Vertragspfandrechtes  nur  dann  berechtigt  ist,  wenn 
man  sich  überzeugt  hat,  dass  das  durch  die  analoge  Anwendung 
herbeigeführte  Resultat  mit  dem  Geiste  und  Wesen  des  Institutes,  so 
wie  sie  sich  aus  der  quellenmässigen  Ueberlieferung  ergeben ,  in  Elin- 
klang  steht.  So  lässt  beispielsweise  Verf.  diese  Analogie  insoweit  gelten, 
als  er  dem  Magistrat  juristischen  Besitz  an  der  gepfUndeten  Sache 
zuschreibt.  Freilich  kommt  er  zu  der  gewiss  richtigen  Einsicht,  dass 
dieser  Besitz  des  Magistrates  nur  theoretisches  Interesse  hat,  weil  der 
Magistrat  der  possessorischen  Interdicte  zum  Schutze  seines  Besitzes 
nicht  bedarf. 

Für  die  Frage  nach  der  Beendigung  dos  Pfandrechtes  kommt 
vor  allem  der  Fall  des  Verkaufes  der  gepfändeten  körperychen 
Sache  in  Betracht.  Nach  der  Pfändung  müssen  erst  noch  zwei 
Monate,  die  dem  Schuldner  zwecks  Einlösung  des  Pfandes  gesetzlich 
zustehen,  verstreichen,  ehe  zum  Verkauf  geschritten  werden,  d.h., 
ehe  der  Verkauf  überhaupt  eingeleitet,  begonnen  werden  kann.  Nun 
muss  dem  Verkaufe  eine  öffentliche  Ankündigung  des  Versteigerungs- 
termins vorausgehen ;  folglich ,  schliesst  Verf.  mit  gutem  Grunde, 
darf  jene  öffentliche  Bekanntmachung  auch  erst  nach  Ablauf  der 
gesetzlichen  zweimonatlichen  Wartezeit  erlassen  werden.  Das  ganze 
Executionsverfahren  zerfflUt  eben  in  zwei  gesonderte,  durch  die 
Wartefrist  getrennte  Abschnitte,  welche  durch  capere  und  dtstrahere 
bezeichnet  werden.  Das  distrahere  ist  daher  nicht  so  eng  zu  fassen, 
dass  darunter  nur  der  Act  der  Versteigerung  selbst  verstanden  wird, 
sondern  als  ein  ganzer  Abschnitt  des  Verfahrens  zu  denken.  Beginnt 
der  Abschnitt  mit  der  vorgeschriebenen  Veröffentlichung  des  Ver- 
Bteigerungstermins,  so  müssen  vor  dieser  gewiss  die  vollen  zwei 
Monate  liegen.  Ich  stimme  also  unserem  Verf.  durchaus  bei. 

Als  Käufer  ist  seit  Severus  auch  der  Pfandgläubiger  selbst 
zugelassen,  aber  nur  unter  zwei  Bedingungen.  Einmal  darf  über- 
haupt kein  anderer  Käufer  auftreten,  was  später  dahin  erweitert 
wurde,  dass  der  Pfandgläubiger  auch  schon  dann  mitbieten  darf, 
wenn  die  sonstigen  Bieter  keinen  annehmbaren  Preis  bieten,  und 
sodann  muss  der  mitbietende  Pfandgläubiger  mindestens  soviel  bieten, 
als  seine  Forderung  beträgt,  d.  h.,  mit  dem  Zuschlage  des  Pfand- 
objectes  an  ihn  ist  seine  ganze  Forderung  erloschen.  Dazu  kommt 
noch,  dass  alle  V^ertragspfand rechte,  welche  an  der  Pfandsache  vor 
ihrer  Pfändung  begründet  waren,  durch  den  Verkauf  derselben  zur 
Lösung  gelangen  müssen.  V^erlangt  also  in  einem  solchen  Falle  der 
Pfandgläubiger  den  Zuschlag,    so    wird  er   durch    die  addictio  nicht 
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nnr  selbst  voll  befriedigt,  sondern  muss  er  auch  die  vorstehenden 
Pfandgläubiger  seinerseits  befriedigen.  Die  letztere  Folgerung,  die 
Verf.  nicht  ausdrücklich  gezogen  hat,  ist  auch  in  seinem  Sinne  un- 
abweislich.  Sonstige  Beschränkungen  oder  auf  der  anderen  Seite 
weitere  Erleichterungen  für  den  mitbietenden  Pfandgläubiger  sind 
nach  Verfs.  guter  Begründung  aus  den  Quellen  nicht  abzuleiten. 

Der  Kaufpreis  soll  regelmässig  sofort  in  der  Auction  bar  er- 
legt werden;  geschieht  dies  nicht,  so  gibt  es  nach  der  Ansicht 
Fleischmann's  weder  ein  Rechtsmittel  zu  seiner  Beitreibung  noch 
auch  ein  Strafmittel  gegen  den  von  seinem  Gebote  zurücktretenden 
Eänfer.  Aber  das  steht  in  der  Stelle  Dig.  42,  1,  15,  7,  auf  die 
sich  Verf.  bezieht,  nicht.  Sie  sagt  vielmehr  ausdrücklich,  dass  der 
Execntionsmagistrat  den  Käufer  auf  Zahlung  belangen  und  das  er- 
strittene  Urthell  gegen  ihn  vollstrecken  lassen  kann,  dass  er  aber 
freilich  besser  daran  thut  (melius  igitur  ent),  wenn  er  sich  auf 
dieses  umständliche  Verfahren  nicht  einlässt,  da  ja  der  Pfandgläubiger 
jedenfalls  keine  Klage  gegen  den  Bieter  hat  und  er  auch  keinen 
Schaden  erleidet,  wenn  er  nur  sonst  Befriedigung  erhält.  Die  aber 
wird  ihm  dadurch  zutheil,  dass  der  Magistrat  die  addicirte  Sache 
dem  Bieter  wieder  abnimmt  und  sie  von  neuem  versteigern  lässt. 
Dass  im  übrigen  der  Magistrat  gegen  den  ungehorsamen  Bieter  auch 
mit  Coercitionsstrafen  vorgehen  kann,  halte  ich  nicht  für  ausge- 
schlossen. Es  kommt  darauf  an,  wie  man  die  Schlussworte  der  an- 
gezogenen Stelle  auslegt:  certe  st  se  interponant,  hactenus  debebunt 
intervenirey  ut  ipsam  rem  addictam  capiant  et  distrahant,  quasi 
non  vinculo  pignoris  liberatam.  Diese  Worte  können  andeuten  die 
Grenze,  über  welche  hinaus  der  Magistrat  in  seinem  Verhalten 
gegen  den  wortbrüchigen  Bieter  nicht  gehen  darf;  besser  aber  ver- 
steht man  sie  so,  dass  sie  die  Grenze  bezeichnen ,  bis  zu  welcher 
der  Magistrat  gehen  muss.  Das  würde  denn  meines  Erachtens  die 
Verhängung  von  Ordnungsstrafen  nicht  ausschliessen ;  haben  diese 
aber  den  gewünschten  Erfolg  nicht,  dann  bleibt  freilich  im  Interesse 
des  Pfandgläubigers  nichts  weiter  übrig,  als  dem  Bieter  die  addicirte 
Sache  wieder  abzunehmen.  Das  wäre  das  letzte,  äusserste  Zwangs 
mittel,  dessen  Anwendung  allein  dem  Pfandgläubiger  frommt. 

Schliesslich  will  ich  noch  erwähnen,  dass  Verf.  das  Verhältniss 
der  addictio  der  Pfandsache  an  den  mitbietenden  Pfandgläubiger  zur 
domtnit  impetratio  nach  meiner  Auffassung  richtig  dargestellt  hat. 
Auch  was  er  über  die  Art  der  Verwerthung  einer  gepfändeten  Forderung 
Bag;t,  verdient  Beifall. 

Leipzig.  Dr.  Hugo  KrÜÄOr. 
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51.  Zur  Lehre  von  dem  Inhalte  einer  GeldechuliL 

Bonner  Inaugural  -  Dissertation  von    Hugo   Kaufmann.    Cre- 
feld  1894.  55  S.,  8«. 

Das  Thema  setzt  Kenntnisse  voraus,  die  nicht  blos  auf  dem 
Rechtsgebiete  liegen,  da  natargemäss  die  wirthschaftliche  Lehre  vom 
Gelde  und  von  der  Währung  die  Grundlage  der  Abhandlung  bildet 
Verf.  ist  mit  dieser  Lehre  vertraut  und  zeigt  sich  auch  sonst  der 
Aufgabe,  die  er  sieh  gestellt,  gewachsen.  Die  sachgemässe  Darstellung 
der  behandelten  Fragen  rechtfertigt  es,  auf  die  kleine  Schrift,  die 
meines  Wissens  bisher  noch  nicht  angezeigt  ist,  noch  nachträglieh 
mit  wenigen  Worten  aufmerksam  zu  machen. 

Inhalt  einer  Geldschuld  ist  nach  dem  Verf.  die  Leistung  von 
Sachen  mit  allen  denjenigen  Merkmalen,  welche  vorhanden  sein 
müssen,  um  ihnen  die  Geldqualität  zu  verleihen.  Keine  Geldschuld 
liegt  daher  vor,  wenn  bestimmte  hingegebene  Geldstücke  wieder 
zurückgegeben  werden  sollen;  hier  kommen  die  Geldstücke  nur  als 
Waare,  als  spectes  in  Betracht.  Auch  die  reine  Geldsortenschnld 
rechnet  Verf.  nicht  zur  Geldschuld,  weil  hiebei  nicht  an  die  Geld- 
fnnction  der  Geldstücke  der  bestimmten  Sorte  gedacht  ist. 

Im  einzelnen  ist  der  Inhalt  der  Geldschuld  einerseits  nach  der 
geschuldeten  Sorte,  andererseits  nach  der  geschuldeten  Quantität  zu 
bestimmen.  In  ersterer  Beziehung  bespricht  Verf.  die  rechtsgeschäft- 
lichen und  darnach  die  gesetzlichen  und  richterlichen  Schalden.  Die 
Berechnung  sodann  des  von  der  Schuldsumme  darzustellenden  W^erthe« 
führt  zu  einer  Reihe  schwieriger  Fragen,  namentlich  unter  dem  Ge- 
sichtspunkte von  Währungsänderungen,  die  nach  der  Perfection  der 
Obligation  eintreten.  Die  Natur  des  Gegenstandes  verbietet  es,  diese 
Fragen  nebst  den  Antworten,  die  Verf.  auf  sie  gibt,  in  einer  der 
Berichterstattung  angemessenen  knappen  Form  wiederzugeben,  znmal 
sich  auch  Verf.  selbst  präciser  Kürze  befleissigt.  Manches  hätte  aus- 
führlicher behandelt  werden  können;  insbesondere  hätten  concreto 
Beispiele  das  Verständniss  erleichtert  und  wohl  auch  die  Richtigkeit 
der  vom  Verf.  gegebenen  Lösungen  in  helleres  Licht  gesetzt. 

Leipzig.  I>r.  Hvi«o  KrÄcep. 


52.  La  Colpa  nel  Diritto  civile  odierno.  2.  Edizlone  interamente 

rifatta. 

Opera  premiata  dalla  R.  Acoademia  dei  Lincei  eol  premio  Reale 

per  Je  Scienze  giuridiche.  Parte  1 :  Colpa  contrattuale.   Del  Prof. 

G.  P.  Chironi.  Torino,  Fratelli  Bocca,  1897. 

Die  erste  Auflage  des  Werkes,  dessen  erster  Theil  das  schuld- 
hafte   obligationswidrige  Verhalten  im  ganzen,    dessen  zweiter  Theil 
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in  zwei  Bänden  die  colpa  extracontrattuale  ^  d.  h.  die  Aqnili'sehe 
culpa  bebandelt,  erschien  in  den  Jahren  1884  bis  1887.  Das  ganze 
Werk  hat  seinerzeit  eine  gründliche  und  sehr  anerkennende  Be- 
sprechung durch  Julius  Landesbergerin  dieser  Zeitschrift,  Bd. XVII 
(1890),  8.  196  bis  213,  erfahren.  Von  der  2.  Auflage  liegt  zur  Zeit 
nur  der  erste  Theil  vor.  Er  ist  vollständig  neu  bearbeitet  und  infolge 
der  tiefgehenden  Revision,  der  ihn  Verf.  unterzogen  hat,  um  genau 
das  Doppelte  dem  äusseren  Umfange  nach  vermehrt.  Die  Anordnung 
und  Yertheilung  des  beträchtlichen  Stoffes  ist  dieselbe  wie  in  der 
1.  Auflage  geblieben;  nur  hat  Chironi  eine  grössere  Anzahl  neuer 
Paragraphen  den  einzelnen  Abschnitten  eingefflgt.  Auch  ist  ein  bei 
der  Fülle  des  bearbeiteten  Materials  durchaus  nöthiges  alphabetisches 
Sachregister  hinzugekommen. 

Gegenstand  der  Darstellung  ist  das  sohuldhafte  Verhalten  mit 
Bezug  auf  bestehende  Obligationsverhältnisse  nach  geltendem  italieni- 
schem und  französischem  Recht.  Aber  beide  Rechtsgebiete  bilden  doch 
nur  die  Grundlage,  den  Mittelpunkt  und  das  letzte  Ziel  der  Unter- 
suchungen ;  die  vom  Verf.  angestrebte  und  erreichte  wissenschaftliche 
Vertiefung  Hess  eine  derartige  Begrenzung  nicht  zu.  Wenn  Verf.  auf 
dem  Titelblatte  verspricht,  die  Lehre  von  der  culpa  nach  dem 
modernen  Civilrechte  zu  entwickeln,  so  ist  diese  allgemeine  Ausdrucks- 
weise nicht  unabsichtlich  gewählt.  Denn  berücksichtigt  hat  er  das 
geltende  Privatrecht  fast  aller  Culturländer  und  ihrer  Codificationen 
und  Gesetzesentwflrfe.  Die  Gesetzbücher  der  deutschen  Einzelstaaten, 
sowie  der  Entwurf  des  bürgerlichen  Gesetzbuches  für  das  Deutsche 
Reich,  die  Gesetzbücher  Oesterreichs ,  der  Schweiz,  Spaniens,  Portu- 
gals, Canadas,  der  südamerikanischen  Staaten  und  anderer  mehr,  sie 
alle  dienen  dazu,  die  Lehre  zu  vervollständigen  und  zu  festigen. 
Dass  das  römische  Recht  nicht  an  letzter  Stelle  steht,  ist  selbstver- 
ständlich. Dementsprechend  ist  auch  die  Berücksichtigung  der  Literatur 
universal.  So  reicht  denn  die  Bedeutung  des  Werkes  weit  über  die 
Grenzen  des  Vaterlandes  seines  Verfassers  hinaus. 

Mit  dieser  allgemeinen  Charakterisirung  des  Werkes  hat  die 
Berichterstattung  ihre  Pflicht  erfüllt.  Wie  könnte  man  Einzelnes  heraus- 
greifen bei  der  Masse  und  der  überall  gleich  sorgfältigen  Bearbeitung 
des  Stoffes?  Ueber  welche  der  einschlägigen  Fragen  man  auch  Be- 
lehrung wünscht,  im  Werke  des  Verfs.  wird  man  sie  finden.  Dass 
ich  aber  doch  einen  die  Romanisten  besonders  interessirenden  Punkt 
erwähne,  so  ist  dies  der  Versuch  des  Verfs.,  die  Haftung  für  custodia 
geschichtlich  zu  erklären  (S.  65  ff.). 

Leipzig.  Dr.  XIuso  ICrtLser. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


750  Literatur. 

53.  Finden  die  Grundsibe  des  Kaufes  auf  die  emtio  spei 
Anwendung? 

Erlanger  Inaugural-Dissertation  von  Eduard  Braun.   Leipzig, 
P.  Braun,  1896.  58  S.  8^ 

Die  im  Titel  aufgeworfene  Frage  bejaht  der  Verf.,  weil  er  in 
der  sogenannten  emtio  spei  einen  wahren  Rauf  erblickt.  Sie  in  die 
erweiterte  und  darum  verschwommene  Kategorie  der  aleatorischen 
Verträge  einzureihen  hat  man  heute  ebenso  aufgegeben,  wie  sie  als 
Dienstmiethe  zu  qualificiren  oder  doch  mit  ihr  zu  verquicken,  und 
es  besteht  daher  an  der  Kaufnatur  des  Geschäftes  kaum  noch  ein 
Zweifel  oder  eine  Meinungsverschiedenheit  Man  wird  also  dem  Thema, 
das  sich  Verf.  für  seine  Arbeit  gestellt  hat,  nicht  viel  Interesse  ent- 
gegenbringen können.  Anders  steht  es  mit  der  besonderen  Frage  nach 
dem  Object  der  emtio  spei.  Ntti.  bekennt  sich  zu  der  Ansicht  der- 
jenigen, welche  den  Kaufgegenstand  in  der  spesy  d.  h.  in  der  Ge- 
winnaussicht sehen.  Was  er  zum  Beweise  dieses  Satzes  und  zur 
Widerlegung  der  Gegenansicht,  nach  welcher  die  ktlnftige  Sache  das 
Kaufobject  darstellt,  ausführt,  enthält  nichts  neues,  Oberhaupt  nichts, 
was  die  Aufmerksamkeit  auf  sich  zu  ziehen  geeignet  wäre,  woraus 
man  ja  dem  Verf.  billig  keinen  Vorwurf  machen  wird.  Wenn  ich 
trotzdem  im  folgenden  im  Anschluss  an  seine  Arbeit  auf  das  Problem 
näher  eingehe,  so  geschieht  es  deshalb,  weil  das  deutsche  bürgerliche 
Gesetzbuch  keine  ausdrückliche  Vorschrift  über  die  emtio  spei  auf- 
gestellt und  es  daher  der  Theorie  überlassen  hat,  die  ftlr  diese  Art 
des  Kaufes  geltenden  Grundsätze  zu  ermitteln  und  zu  normiren.  Im 
Hinblick  hierauf  halte  ich  es  für  zweckmässig,  der  Anregung,  welche 
die  vorliegende  Dissertation  durch  Vorführung  und  Zusammenfassung 
der  in  der  bisherigen  Literatur  vertretenen  Ansichten  gibt,  zu  folgen 
und  die  seit  längerer  Zeit  ruhende  Frage  wieder  aufzunehmen.  Sie 
führt  uns  natürlich  auf  das  römische  Recht  zurück. 

Bekanntlich  sagen  einige  römische  Juristen  direct:  spes^  alea 
emitur  und  dergleichen;  das  ist  ja  auch  eins  der  hauptsächlichsten 
Argumente  derjenigen,  welche  wie  Verf.  die  spes  selbst  zum  Gegen- 
stande des  Kaufes  machen.  Aber  wir  dürfen  jene  Aussprüche  nicht 
einseitig  für  sich  betrachten.  Wir  müssen  uns  vielmehr  einmal  den 
Zusammenhang  klar  machen,  in  dem  sie  von  den  Juristen  gethan 
sind;  und  sodann  ist  nicht  ausser  Acht  zu  lassen,  dass  die  Quellen 
in  der  Bezeichnung  des  Kaufobjectes  wechseln,  und  dass  es  nicht 
an  solchen  Zeugnissen  fehlt,  welche  im  offenbaren  Widerspruche  zu 
obigen  Dicta  die  erhofften  Sachen  selbst  als  die  in  Wahrheit  ge- 
kauften hinstellen. 

Was  zunächst  die  A usdrucks weise :  spes,  alea  emitur  betrifft, 
so  findet  sie  in  einigen  Stellen  ihre  Erklärung  durch  den  Gegensatz 
zur  emptio  rei.  So  sagt  Pomponius,  Dig.  18,  1 ,  8 ,  1,  mit  Bezug 
auf  den    sogenannten    Hoffnungskauf:    aliquando   tarnen    et   sine  re 
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venditto  iiüellegitur ,  veluH  cum  quasi  alea  emitur;  in  ähnlicher 
Weise  bemerkt  Paulus,  Dig.  18,  4,  7,  zu  dem  Verkaufe  einer  bereits 
vom  £rben  erworbenen  oder  doch  als  erworben  vorausgesetzten  Erb- 
schaft :  nee  entm  alea  emitur,  ut  in  ve^xatione  et  aimilibus,  sed  res. 
In  beiden  Stellen  ist  unter  res,  was  schon  von  Bechmann  und 
F.  Endemann  festgestellt  worden  ist ,  ein  körperliches  Kaufobject 
zu  verstehen,  welches  zur  Zeit  des  Yertragsschlusses  bereits  existirt 
hat.  Als  Gegensatz  hiezu  kann  sich  daher  nur  ergeben ,  dass  bei  der 
emh'o  spei  ein  körperliches  Kaufobject  zur  Zeit  des  Vertragsschlusses 
noch  nicht  vorhanden  ist.  Der  Unterschied  zwischen  der  emptio  rei 
und  der  emtio  spei  besteht  also  nach  den  beiden  Stellen  nicht  darin, 
dass  dort  ein  körperliches  Kaufobject,  hier  ein  unkörperliches  (die 
Hoffnung  im  eigentlichen  Sinne)  vorliegt;  sondern  darin,  dass  das 
körperliche  Kaufobject,  das  beiden  Arten  des  Kaufes  gemeinsam  ist, 
im  ersteren  Falle  bereits  im  Augenblicke  des  Kaufabschlusses  existent 
ist,  im  zweiten  Falle  dagegen  nicht.  Dies  ist  meines  Erachtens  der 
Sinn  der  beiden  besprochenen  Zeugnisse.  Dass  die  Auslegung  möglich 
ist,  kann  schwerlich  bestritten  werden,  und  deshalb  ist  der  Schluss, 
den  man  aus  den  in  beiden  Stellen  wiederkehrenden  Worten :  alea 
emitur  gezogen  hat,  dass  nämlich  das  Object  der  emtio  die  un- 
körperliche  alea  selbst  sei,  jedenfalls  nicht  zwingend.  Schon  durch 
diese  Erwägung  ist  der  gekennzeichneten  Lehrmeinung  die  Haupt- 
stütze entzogen.  Aber  es  muss  weiterhin  noch  behauptet  werden,  dass 
wenigstens  die  Pomponius-Stelle  gar  nicht  anders,  als  von  mir 
geschehen,  ausgelegt  werden  kann.  Genau  so  wie  in  L.  8,  §.1  cit. 
im  Gegensatze  zur  emtio  spei  sagt  Pomponius  im  pr.  desselben 
Fragmentes  im  Gegensatze  zur  emtio  rei  speratae,  dessen  Object  un- 
bestritten eine  körperliche  Sache  ist:  nee  emptio  nee  venditio  sine 
re  quae  veneat  potest  intellegi;  et  tarnen  fructus  et  partus  futuri 
recte  ementur  (emuntur).  Auch  hier  fehlt  es  an  einer  „res**  als 
Kaufobject ,  weil  eine  res  futura  Kaufobject  ist.  Die  res  futura^ 
das  ist  das  unterscheidende  Merkmal  zwischen  der  emtio  rei  spera- 
tae  und  der  emtio  spei  einerseits  und  der  emtio  rei  im  gewöhnlichen 
Sinne  andererseits.  Sonach  ergibt  sich,  dass,  wie  bei  der  emtio  rei 
speratae,  so  auch  bei  der  sogenannten  emtio  spei  das  Kaufobject  eine 
körperliche  Sache  ist,  die  allerdings  gegenwärtig  noch  nicht  existirt, 
die  aber  doch  erwartet,  erhofft  wird,  und  die  daher  als  res  futura 
bezeichnet  wird. 

In  derselben  Digestenstelle  18,  1,  8,  1,  in  welcher  Pompo- 
nius von  der  emtio  aleae  spricht,  nennt  er  als  Kaufgegenstand 
noch  etwas  anderes:  cum  captum  (captus)  piscium  vel  avium  vel 
missilium  emitur.  So  ferner  Celsus,  Dig.  19,  1,  12:  si  j actum 
retis  emero,  und  Julian  bei  Ulpian  19,  1,  11,  18:  veluti  cum 
futurum  Jactum  retis  a  piscatore  emimus  aut  indaginem  plagis 
positis  a  venatore  vel  pantheram  ab  aucupe.  Was  haben  wir  unter 
den  Worten :  captus,  jactus  u.  s.  w.  zu  verstehen  ?    Sicher  nicht  die 
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Thätigkeit  des  Fischers  oder  Jägers,  weil,  wenn  sie  den  Gegenstand 
des  Geschäftes  ausmachte,  dieses  Dienstmiethe  sein  mflsste  und  nicht 
Kanf  sein  könnte,  was  es  doch  nnzweifelhaft  ist  und  sein  soll.  Gemeint 
können  mit  jenen  Ausdrücken  nur  die  gefangenen  Fische  oder  Vögel 
selbst  sein,  and  damit  gelangen  wir  znm  nämlichen  Ergebnisse 
wie  vorher.  In  beiden  Fällen  darf  uns  der  nngenane  nnd  aneig^t- 
liehe  Aasdruck,  der  sich  wegen  seiner  Kürze  empfiehlt,  nicht  über 
die  Sache  täuschen;  es  steht  zu  erwarten,  dass  auch  wir  an  dem 
herkömmlichen  Kunstwort:  Hoffhungskauf  festhalten  werden,  wenn 
wir  uns  auch  sagen  müssen,  dass  er  das  wahre  Wesen  des  Geschäftes 
verdeckt. 

Aber  die  Quellen  bestätigen  uns  noch  in  anderer  Weise,  dass 
das  Object  der  emtio  spei  die  futura  res  sAe  äie  zu  erwartende  körper- 
liche Sache  ist.  Wenn  Ulpian^  Dig.  18,  4,  11,  als  Formel  für  den 
Kauf  einer  nur  erhofften  Erbschaft  angibt:  si  qua  sü  hereditas,  esi 
tibi  emptay  so  will  ich  darauf  kein  Gewieht  legen.  Aach  das  nomen 
legatum  z.  B.  lautet  im  praktischen  Leben:  8ejo  do  lego  id,  quod 
Titius  mihi  debet,  als  ob  der  Gegenstand  der  Forderung  und  nicht 
vielmehr  diese  selbst  vermacht  wäre.  Der  genannten  Ulpian-Stelle 
sind  an  die  Seite  zu  stellen  Javolen  und  Paulus,  Dig.  18,  4,  10 
und  13,  welche  in  demselben  Falle  des  Erbschaftskaufes  als  Object 
nennen :  si  quid  Juris  esset  venditoris  und :  quidquid  juris  haberei 
venditor.  Auch  hier  kann  die  Ausdrucksweise  durch  die  übliche 
Formulirung  des  Kaufgeschäftes  bestimmt  worden  sein. 

Aber  ein  untrügliches  Zeugniss  dafür,  dass  wirklich  die  ge- 
fangenen Fische  als  das  Object  des  Kaufes  eines  Fisch^uges  anzusehen 
sind,  bieten  uns  Julian's  Worte  in  Dig.  19,  1,  11,  18  cit«  (von 
ülpian):  quemadmodum  recipitur,  ut  venditor  nummos  accipiat, 
quamvis  merx  ad  emptorem  non  pertineat,  veluti  cum  futurum 
jactum  retis  a  piscatore  emimus  ,  .  .  Merx^  die  Waare,  das  Kauf- 
object,  kann  nach  dieser  Stelle  nicht  die  Hoffiiung,  die  Gewinn- 
aussicht sein,  weil  von  dieser  der  Jurist  unmöglich  hätte  sagen 
können:  ad  emptorem  non  pertineat.  Ist  kein  Fisch  gefangen,  so 
erhält  der  Käufer  keine  merx*^  haben  sich  dagegen  einige  gefangen, 
so  sind  diese  die  merx,  Nummi  —  der  Kaufpreis,  merx  —  der 
Kaufgegenstand.  Es  gibt  keinen  Ausweg:  die  gefangenen  Fische  sind 
das  Object  der  emtio  spei.  Und  das  lehrt  zudem  der  bedeutendste 
der  classischen  Juristen,  Julian. 

Schliesslich  macht  sich  Verf.  zum  Beweise  dessen,  dass  Object 
der  emtio  spei  wirklich  die  Hoffnung  sei,  einige  Bemerkungen  von 
F.  Endemann  (in  dieser  Zeitschrift,  1885,  Bd.  XII,  S.  360  f.)  zu 
eigen,  die  gewiss  zutreffend  sind,  die  aber  Verf.  deshalb  zu  Unrecht 
fQr  sich  benutzt,  weil  er  sie  missverstanden  hat.  Es  wird  nämlich  in 
den  Quellen  dem  bedingt  Berechtigten  eine  spes  zugeschrieben,  und 
diese  spes  (ohligationis,  legati)  wird  ausdrücklich  als  verkäuflich 
und  vererblich  hingestellt.  Da  hätten  wir  also  die  spes  als  Vermögens- 
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object,  das  als  solches  verkäuflich  sei,  schliesst  Verf.  mit  der  Ge- 
schwindigkeit des  Sprichwortes;  eiu  Seitenstück  zu  nnserer  emtio 
spei!  Aber  es  liegt  anf  der  Hand,  dass  die  spea^  die  der  bedingt 
Berechtigte  verftussert,  jaristisch  nichts  anderes  als  sein  bedingtes 
Fordernngsrecht  ist.  Man  spricht  wegen  des  Ungewissen  Erfolges 
wohl  7on  einer  speSy  aber  man  trifft  damit  nicht  das  juristische 
Wesen  der  Sache.  Man  bedient  sich  eines  blossen  Bildes,  welches 
f&r  die  Construction  des  Rechtsverhältnisses  werthlos  ist.  Das  gilt 
auch  für  unsere  emtio  spei.  Dass  die  römischen  Juristen  mit  der  spes 
nicht  Ernst  machten,  zeigt  der  obige  Nachweis;  dass  sie  sich  des 
Uneigentlichen  in  der  Ausdrucksweise  emtio  spei  wohl  bewusst  waren, 
beweist  der  gelegentliche  Zusatz  des  Wörtchens :  quasi y  dessen  Werth 
Verf.  zu  gering  anschlägt,  wenn  er  es  ganz  ignoriren  zu  dürfen 
glaubt.  Gerade  das  Beispiel  der  spes  obligationis,  legati,  das  Verf. 
ganz  mit  Recht  zum  Vergleiche  und  zur  Erkenntniss  des  Wesens 
der  emtio  spei  herangezogen  hat,  hätte  ihn  bei  einiger  Ueberlegung 
dartlber  aufklären  müssen,  dass  das  Object  auch  der  emtio  spei 
jedenfalls  die  spes  nicht  sein  kann.  Wenn  z.  B.  die  spes  legati  bei 
der  Berechnung  der  Falcidi'schen  Quart  in  Anrechnung  gebracht 
wird,  so  heisst  dies,  in  das  rein  Juristische  übersetzt,  dass  der  Ver- 
kanfswerth  des  dem  Bedachten  zustehenden  bedingten  Forderungs- 
rechtes zu   ermitteln  und  zu  veranschlagen  ist. 

Dass  Verf.  in  seinem  Bemühen,  neue  Beweisgründe  für  seine 
Auffassung  der  emtio  spei  zu  finden,  unvermerkt  dazu  gelangt,  an 
die  Stelle  der  Hoffiiung  als  Eaufobject  ein  ganz  anderes  Object, 
nämlich  „ein  eventuelles  Fordernngsrecht^^  zu  setzen,  sei  nebenbei 
bemerkt.  Er  sagt  S.  21  wörtlich:  „Wenn  Forderungen  gekauft  werden 
können,  warum  sollte  da  nicht  Gleiches  möglich  sein  bezüglich  der 
Hoffiiung,  die,  möge  man  sie  nun  spes^  alea  oder  Gewinnchance 
nennen,  vom  Standpunkte  des  Käufers  aus  im  letzten  Effect  nichts 
anderes  ist,  als  ein  eventuelles  Fordernngsrecht.^  Also 
emtio  spei  Kauf  eines  Forderungsrechtes!  Die  viel  vertheidigte 
Hoffnung  hat  Verf.  plötzlich  aufgegeben !  Er  hat  zwar  gemerkt,  dass 
beim  Forderungskauf  die  zu  verkaufende  Forderung  bereits  vor  dem 
Abschluss  des  Vertrages  besteht,  während  beim  Hoffnnngskanf  das 
(eventuelle)  Forderungsrecht  erst  durch  den  Vertrag  begründet  wird. 
Aber  er  glaubt  das  Bedenken  durch  den  Hinweis  auf  den  Kauf  einer 
zu  errichtenden  Servitut  beseitigen  zu  können.  Führt  man  jedoch 
den  Vergleich  ernstlich  durch ,  so  müsste  der  Verkäufer  dem  Käufer, 
wie  in  dem  genannten  Falle  das  gekaufte  dingliche  Recht,  so  im 
Falle  der  emtio  spei  das  gekaufte  (eventuelle)  Forderungsrecht  erst 
verschaffen.  Mit  der  actio  emti  würde  ich  also  erst  auf  Begründung 
des  Forderungsrechtes  klagen  können ;  mit  dem  Erwerbe  dieses  hätte 
ich  erst  eine  spes  in  mein  Vermögen  gebracht,  und  zuletzt,  wenn 
die  spes  sich  erfüllt,  bekomme  ich  mein  Gericht  Fische.  Ich  denke, 
auch  den  Römern  wäre  der  Appetit  vergangen. 

Zeitschr.  f.  d.  Privat-  and  öffentl.  Recht  d.  Gegenwart.  XXV.  43 


Digitized  by  LjOOQ IC 


754  Literatur. 

Denken  wir  uns  aber  auch,  nm  an  die  ursprfingliche  Constmetion 
des  Verfs.  nochmals  anzuknüpfen,  die  Hoffnung  als  den  G^egenstand 
des  Kaufes,  so  ist  doch  schwer  zu  begreifen,  auf  welchem  W^e 
Rechtens  ich  das  Eigenthum  an  den  gefangenen  Fischen  erlangen 
soll.  Der  Verkäufer  ist  verpflichtet,  dem  Käufer  den  Kaufgegenstand 
zu  verschaffen,  also  die  Hoffnung.  Die  hat  er  freilieh  schon,  und 
Verf.  findet  es  auch  ganz  in  der  Ordnung,  dass  demnach  auf  Ver- 
schaffung der  Hoffnung  nie  geklagt  werden  wird.  Aber  Verkäufer 
muss  auch  das  commodum  ex  re  herausgeben,  und  das  sind  ebra 
die  Fische ;  so  lautet  die  Lösung  des  Verfs.  Wir  gestehen ,  vor  einem 
Räthsel  zu  stehen :  die  Fische  als  Vortheil  aus  der  Hoffnung !  £s  ist 
freilich  nur  die  Oonsequenz  der  Auffassung,  dass  sich  der  Aus- 
druck: Hoffnungskauf  mit  der  Sache  deckt,  und  damit  richtet  sie 
sich  selbst. 

Leipzig.  Dr.  Huso  TCrü^ei-. 


54.  Die  Uebergangsbestimmungen  der  Executionsordnung. 

Von  Dr.  Berthold  Pick,  k.  k.  Adjuneten  der  Finanzprocuratar. 
Sonderabdruck  aus  der  „Allgem.  österr.  Ger.-Ztg.**  Wien,  Manz. 

1898,  20  S. 

Der  Autor  hat  sich  die  interessante  Aufgabe  gestellt  zu  prfifen, 
ob  der  §.  5  des  allg.  bgl.  Ges.  B.  für  die  uebergangsbestimmungen 
des  Einf.  Ges.  zur  Ex.  0.  Geltung  habe,  oder  ob  diesen  Uebergangg- 
bestimmungen  die  rückwirkende  Kraft  zukomme.  Die  Aufgabe  ist 
schwierig,  weil  im  Gegensatze  zum  klaren  Art.  27  der  Regierungs- 
vorlage der  aus  den  Ausschussberathnngen  hervorgegangene  Art.  31 
des  Gesetzes  wenigstens  nach  seinem  Wortlaute  keinen  Grundsatz  auf- 
stellt, sondern  lediglich  einen  bestimmten  Einzelfall  (die  am  1.  Jänner 
1898  bewilligten  Executionsacte)  regelt.  Während  nach  der  Regierungs- 
vorlage für  jedes  am  1.  Jänner  1898  anhängige  Executions- Ver- 
fahren klar  war,  ob  es  nach  altem  oder  neuem  Rechte  durchzuführen 
sei,  muss  das  nach  den  Art.  31 — 39  des  Gesetzes  von  Fall  zu  Fall 
erforscht  werden. 

Das  ist  umso  bedauerlicher,  als  die  Absicht  des  Ausschüsse  eine 
gute  war.  Er  wollte  den  §.  5  a.  b.  G.  B.  für  das  Gebiet  des  Executions- 
rechts  auflieben  (Materialien,  II,  S.  279).  Leider  hat  er  dies  im  Gesetze 
nicht  deutlich  gesagt;  da  nun  die  Absicht  des  Ausschusses  gewiss 
nicht  genügt,  um  Lücken  des  Gesetzes  auszufüllen,  erwächst  der 
Theorie  die  schwierige  Aufgabe,  aus  den  vorliegenden  Detailnormen 
das  dem  erlassenen  Gesetze  zugrunde  liegende  Princip  zu  ermitteln, 
um   darnach  die  nicht  expresse  entschiedenen  Fälle  zu  erledigen. 

Dieser  Aufgabe  hat  sich  Pick  unterzogen  und  dabei  die  schöne 
Fähigkeit  bewiesen,  auf  einem  sehr  engen  Räume  sehr  viele  der  hieher- 
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gehörigen  Fragen  zu  behandeln  und  dann  aus  seiner  Lösung  der- 
selben ein  dem  Gesetze  nach  seiner  Meinung  zugrunde  liegendes  Princip 
abzuleiten;  kein  überflüssiges  Wort  steht  in  dem  Aufsatz^  dagegen 
viel  Neues  und  manche  gute  Anregung. 

Dennoch  kann  der  Referent  der  vom  Autor  gegebenen  Lösung 
nicht  beitreten.  Das  P i c k*sche  Princip  lautet:  Kann  das  neue  Recht 
ä  u  s  s  e  r  11  c  h  an  ein  am  1 .  Jänner  1898  anhängiges  Executionsverfahren 
angeschlossen  werden,  so  findet  es  auf  dasselbe  Anwendung,  sonst  nicht 
(Princip  der  formalen  Anpassung).  Der  Autor  fühlt  selbst,  dass  sein 
Princip  rein  äusserlicher  Natur  sei :  schlimmer  ist  noch,  dass  es  auf 
wichtige  Fragen  keine  oder  eine  unbefriedigende  Antwort  gibt.  Zwei 
Beispiele  mögen  dies  erweisen. 

1.  Im  December  1897  war  ein  Pfändungsgesuch  überreicht 
worden,  der  1.  Jänner  1898  traf  es  unerledigt.  Nach  welchem  Rechte 
war  es  nun  zu  erledigen?  Pick  behandelt  den  Fall  nicht,  und  sein 
Princip  lässt  im  Stich,  weil  hier  ein  Executionsverfahren  nicht  fortgesetzt, 
sondern  begonnen  werden  soll.  Das  ag,  e  contrario  aus  Art.  31,  Abs.  1 
ergibt,  dass  solche  Gesuche  nach  neuem  Rechte  zu  erledigen  sind. 
2.  Das  Manifestationsverfahren  nach  dem  Ges.  v.  16.  März  1884  war 
vor  dem  1.  Jänner  1898  beanti*agt,  aber  das  Gesuch  am  1.  Jänner  1898 
noch  nicht  erledigt.  Pick  will  auf  Grund  des  arg.  e  contrario  aus 
Art.  34  hierauf  das  alte  Recht  angewendet  wissen;  er  übersieht, 
dass  Art.  34  selbst  eine  Ausnahme  von  Art.  31  ist,  und  dass  nach 
Art.  31  {e  contrario  und  ganz  zweckmässiger  Weise)  das  neue  Recht 
;(§.  47  ff.  der  E.  0.)  anzuwenden  ist.  Zu  seiner  Auslegung  wäre 
der  Verfasser  schwerlich  gekommen,  wenn  ihn  nicht  sein  Princip 
geleitet   hätte. 

Um  den  Rahmen  dieser  Anzeige  nicht  ungebührlich  zu  über- 
schreiten, soll  auf  weitere  Einzelfälle  nicht  eingegangen,  sondern 
blos  das  Resultat  festgestellt  werden,  zu  welchem  der  Referent  auf 
{^rund  eingehender  Besprechung  sehr  vieler  Fälle  in  seinem  Praktikum 
gelangt  ist.  Es  lautet :  Der  §.  5  a.  b.  G.  B.  gilt  für  die  Ex.  0.  nicht, 
insoweit  nicht  nach  dem  Einf.  Ges.  zur  Ex.  0.  ausdrücklich  die  An- 
wendung des  alten  Rechtes  vorbehalten  oder  insoweit  nicht  vor  dem 
1.  Jänner  1898  ein  dingliches  Recht  bereits  erworben  ist;  in  letzterem 
Falle  bleibt  dessen  Umfang,  wenn  auch  nicht  immer  sein  Inhalt  auf- 
recht. Der  Permanenz-Ausschuss  hat  demnach  sein  Ziel  im  wesentlichen 
erreicht.  Dass  Pick  in  seiner  Arbeit  nicht  zu  diesem  Resultate  kam, 
beruht  vielleicht  auf  nicht  genügender  Beachtung  des  Art.  31  und 
der  Materialien.  Nichtsdestoweniger  gebührt  dem  Autor  für  seine 
Arbeit  Dank  und  Beachtung. 

■^  j  ^  jj^  r>r.  Rudolf  Pollak. 


48* 
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55.  Das  Recht  am  eigenen  Bild. 

Von    Hugo    Keyssner,  geheimer   Justizrath    und    Kammer- 
gerichtsrath.  Berlin,  Guttentag,  1896.  63  S. 

In  AnlehDung  an  die  Arbeiten  von  Ihering,  Gierkennd  Köhler, 
namentlich  flher  das  Recht  am  Namen,  als  Individualrecht  und  Aber 
den  RechtSBchntz  gegen  injuriöse  Rechtsverletzungen,  behandelt  Verf. 
in  frischer,  lebendiger  Sprache  die  nicht  nninteressante  und  noch 
vielfach  umstrittene  Frage,  ob  und  inwieweit  ein  Recht  des  Urbildes  am 
Abbilde  und  am  Nachbilde  gegenüber  dem  Verfertiger  des  Bildes  an- 
zuerkennen sei.  Er  tritt  dafttr  ein,  dass  das  vom  Künstler  gefertigte 
Bild  von  seiner  Entstehung  an  dem  tfrbilde,  bezw.  dem  Besteller  gehöre 
auf  Grund  des  zwischen  ihm  und  dem  Künstler  als  Unternehmer 
geschlossenen  Werkvertrages.  Das  gelte  insbesondere  für  die  Bildniss- 
photographie,  auch  das  Bildnissnegativ  stehe  lediglich  in  Aufbewahrung 
des  Photographen  ,  nicht  aber  in  seinem  Eigenthum.  Wer  vom  ür- 
bilde  ohne  dessen  ausdrückliche  oder  stillschweigende  Genehmigung 
ein  Abbild  entnimmt,  begeht  einen  Eingriff  in  dessen  Rechtsgebiet^ 
also  eine  Rechtsverletzung,  die  freilich  aus  leicht  begreifliehen  Gründen 
zumeist  äusserst  nachsichtig  von  dem  Betroffenen  beurthdlt  wird.  Die 
Praxis  des  Reichsgesetzes  vom  27.  Mai  1896  zur  Bekämpfung  des 
unlauteren  Wettbewerbes  wird  auch  auf  diesem  Gebiete  manchen 
bisher  bestandenen  Zweifel  in  befriedigender  Weise  zu  lösen  vermögen. 

München.  ür.  ]l«eopold  ^JLenzinser. 


56.  Der  Souveränitätsliegrifr  bei  den  französisclien  Tlieoretikem 
von  Jean  Bodin  Die  auf  Jean-Jacques  Rousseau. 

£iu  Beitrag  zar  Entwicklung  des  Soaveränit&tsbegriffes. 
Von  Dr.  jur.  Max  Land  mann.  Leipzig  1896.  136  S. 

Ist  auch  dem  Verfasser  nicht  in  allen  seinen  Einzelausfflhrungen 
beizustimmen,  und  lässt  sich  manchmal  eine  gewisse  Voreingenommenheit 
für  eine  bestimmte  Anschauung  nicht  bestreiten,  so  gibt  er  doch  eine 
nicht  uninteressante  kritische  Untersuchung  der  Ideen,  welche  sich 
über  unseren  so  schwierigen  Gegenstand  in  den  Werken  der  hervor- 
ragendsten französischen  Schriftsteller  jener  Periode  und  bei  den  so- 
genannten Monarchoroachen  vor  Bodin  finden.  Dass  inzwischen  die 
Schrift  von  Hancke:  Bodin,  eine  Studie  über  den  Begriff  der 
Souveränität,  erschienen  ist  (in  Gierke's  Untersuchungen  zur 
deutschen  Staats-  und  Rechtsgeschichte,  Heft  47,  Breslau  1894),  hat 
der  Arbeit  wohl  insoferne  Eintrag  gethan,  als  die  Würdigung  der 
Theorie  von  Bodin  nicht  mehr  den  Anspruch  auf  Neuheit  erheben 
kann;   doch    hat   sich    Landmann    genügende   Selbständigkeit   der 
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Anschaoang  gewahrt  und  damit  den  Beweis  für  die  wissenschaftliche 
Daseinsberechtigung  der  Abhandlung  erbracht. 

München.  Dr.  I^eopold  M enzlnsser. 


57.  Die  Grundziige  des  gesetzlichen  Verwandten-Erbrechts 

nach   dem    bürgerlichen    Gesetzbuch    für    das    Deutsche   Reich. 
(Reicbstagsvorlage.) 

Von  Ernst  Heym an n.  Breslau  1896.  68  S.  Habilitationsschrift. 

In  manchen  Richtungen  ist  die  Arbeit  durch  das  bürgerliche 
Gesetzbuch  für  das  Deutsche  Reich  überholt  worden  und  die  Rechts- 
wissenschaft wird  sich  nunmehr  weniger  der  kritischen  Würdigung 
der  im  EIrbrechte  auftauchenden  socialen  Fragen  als  ihrer  eigent- 
lichen Thätigkeit,  der  Auslegung  des  Gesetzes,  zuzuwenden  haben. 
Immerhin  ist  es  nicht  ohne  Interesse,  dem  Verfasser  in  seinen  Er- 
örterungen zur  Parentelordnung  zu  folgen,  in  welcher  er  den  deutsch - 
nationalen  Grundgedanken  der  Erbfolge  ausgeprägt  findet,  da  sie  das 
einzige  deutsche  Erbfolgesystem  sei,  wclclies  im  Mittelalter  eine  mehr 
als  locale  Bedeutung  gehabt. 

München.  ür.  ]L,eopold  IMenzinser. 


58.  Manz'sche  Taschenausgabe  der  österreichischen  Gesetze. 

Die  Vorschriften  betreffend  den  Schutz  der  Erfindungen, 
Marken  und  Muster. 

Herausgegeben  von  Dr.  Paul  Schulz,   Ministerialsecretär  und 
Referenten  im  k.  k.  Handelsministerium.  Wien  1898. 

In  der  schönen  Manz'schen  Gesetzesausgabe,  die  sich  in  der 
juiistischen  Welt  ihren  Platz  erobert  hat,  nimmt  die  vorliegende 
Publication  der  den  Schutz  der  Erfindungen,  Marken  und 
Muster  betreffenden  Vorschriften  eine  hervorragende  Stelle  ein.  Es  ist 
in  der  That  ein  werth voller  Commentar,  den  der  Herausgeber  in  den 
Noten  zum  Markengesetz  von  1890  und  zur  Markenschutz-Novelle 
von  1895,  zum  Mustersehutzgesetz  von  1858  und  zum  Privilegien- 
gesetz von  1852  auf  Grund  zahlreicher  bei  der  Anwendung  dieser 
Gesetze  erflosseuen  Entscheidungen  liefert,  in  denen  nicht  selten  Ge- 
sichtspunkte eröfinet  werden,  die  der  Scharfsinn  des  subtilsten  Theore- 
tlkerSy  der  dem  praktischen  Spiele  der  Interessen  ferne  steht,  nur 
schwer  ersonnen  hätte.  Bei  dem  neuen  Patentgesetze  vom  11.  Jänner 
1897,  wo  vorläufig  ein  Material  an  Entscheidungen  natürlich  noch  fehlt, 
benützt  der  Herausgeber  die  parlamentarischen  Vorarbeiten,  die  er  in 
einem  getreuen  Auszuge  hinter  dem  Gesetze  S.  328 — 400  folgen  lässt, 
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80  dass  Diin  jedermann,  nicht  blos  die  jaristische  Welt,  sonderu  aaefa 
die  Geschäftswelt,  mit  der  grOgsten  Leichtigkeit  zn  diesen  die  Absieht 
des  Gesetzgebers  wiederspiegelnden  Vorarbeiten  greifen  kann.  Sehr 
dankenswerth  ist  die  Mittheilnng  der  den  internationalen  Schatz  der 
Erfindungen,  Marken  nnd  Muster  betreffenden  Staatsvertrfige  8.  401 
bis  492  und  der  Abmachungen  der  internationalen  Union  fBr  den 
Schutz  des  gewerblichen  Eigenthums  S.  494 — 523. 

Ein  erschöpfendes  alphabetisches  Sachregister  S.  524 — 564  nnd 
ein  ausführliches  chronologisches  Register  der  cit.  Gesetze,  Verord- 
nungen, Entscheidungen  u.  s.  w.  (S.  565 — 599)  erleichtem  dön  Ge- 
brauch der  vorliegenden  höchst  nützlichen  Publikation,  die  ein  nnom- 
gänglich  nothwendiges  Hilfsmittel  ffir  jeden  bleiben  wird,  der,  sei  es 
vom  Gesichtspunkte  der  Theorie  oder  von  dem  der  praktisdien  An- 
wendung, eines  der  in  diesem  Bande  vereinigten  Gesetze  za  stvdiren 
hat,  und  durch  die  sich  daher  der  zu  dieser  Arbeit  vermöge  seiner 
amtlichen  Stellung  besonders  berufene  Herausgeber  ein  Anrecht  auf 
den  Dank  der  juristischen  und  Geschäftswelt  erworben  hat. 


59.  Das  österreichische  Handelsrecht 

Ein  Leitfaden   für    Stiidirende.    Systematisch    dargestellt   von 

Dr.  Franz  Pollitzer.   (X  und  771  S.)   Wien  1895,  Manz'sche 

k.  u.  k.  Hof- Verlags-  und  Universitäts-Buchhandlung. 

In  dem  bescheidenen  Gewände  eines  Ldtfadens  für  Stadirende 
tritt  uns  eine  überaus  erfreuliche  literarische  Erscheinung  entgegen. 
Wir  haben  es  thatsächlich  mit  einer  ebenso  sach^erst&ndigen  als 
fleissigen  Bearbeitung  des  österreichischen  Handelsrechtes  zu  Üinn, 
die  ein  klares  Bild  des  gegenwärtigen  Standes  der  Handelsges^z- 
gebung  nnd  der  Handelsrechtswissenschaft  in  Oesterreich  gibt  und 
zweifellos  geeignet  ist,  nicht  nur  dem  Studirenden,  sondern  auch  dem 
Praktiker  umso  werthvollere  Dienste  zu  leisten,  als  die  in  den  Noten 
beigesetzten  Literaturstellen  es  ermöglichen,  jeder  Frage  bis  in's 
kleinste  Detail  nachzugehen. 

Die  systematische  Anordnung  des  Stoffes  ist  im  Grossen  und 
Ganzen  dem  Systeme  der  Lehrbtlcher  des  gemeinen  Rechtes  angepasst^ 
innerhalb  dessen  sich  der  Autor  möglichst  an  das  System  des  Handels- 
gesetzes hielt. 

Eine  Schwierigkeit  ergab  sich  hieraus  bei  der  Lehre  von  den 
Handelsgeschäften,  wo  nach  den  absoluten  Handelsgeschäften  die  r^a- 
tiven  zur  Darstellung  gelangen,  wobei  stets  untersucht  wird,  inwiefern 
sie  Grundhandelsgeschäfte  oder  accessorische  sind  (vgl.  122  ff.).  Dem 
Handelskaufe  fiel  hiebei  eine  selbständige  Behandlung  zu  (s.  4.  117, 
Note  1). 
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Das  Versicherangs-,  See-  und  Wechseirecht  wurden ,  als  eine 
abgesonderte  Behandlung  für  sich  verlangend,  von  der  Darstellung 
ausgeschlossen.  Dagegen  ist  neben  der  österreichisohen  Rechtsprechung 
auch  jene  des  deutschen  Reichs-Oberhandelsgerichtes ,  bezw.  Keichs- 
gerichtes,  sowie  die  deutsche  Gesetzgebung  berücksichtigt,  und  tiberdies 
sind  in  den  Noten  die  Parallelstellen  des  ungarischen  und  bosnisch- 
herzegowiuischen  Handelsgesetzes  bezogen. 

Die  praktische  Brauchbarkeit  des  verdienstvollen  Buches  wird 
durch  ein  ausfflhrliches  alphabetisches  Sachregister  und  Quellenregister 

erhöht.  Dr.  Philipp  Münz. 


60.  Beiträge  zur  Auslegung  des  §.  72  der  C.  P.  0. 

Von  Dr.  jur.  Albrecht  Mendelssoh  n-B  artholdy.  Leipzig  1898. 

Unter  den  ^ausgewählten  Doctordissertationen  der  Leipziger 
Juristenfacultät"  ragt  die  oben  angezeigte  Schrift  durch  klare,  elegante 
Darstellung,  ausgiebigste  Benfltzung,  nicht  blos  AUegirung  der 
monographischen  Literatur,  namentlich  aber  durch  consequente  Durch- 
führung des  Grundgedankens  hervor. 

Nachdem  der  Autor  die  Redactionsgeschichte  des  „Bährpara- 
graphen^  kurz  skizzirt  hat,  legt  er  die  civilrechtlichen  Analogien 
des  §.  72  C.  P.  0.  nach  römischem  und  gemeinem  Rechte  dar.  Die 
Verschiedenheiten  der  Voraussetzungen  fttr  die  Deposition  im  Civil- 
reehte  und  im  §.  72  R.  C.  P.  0.  beweisen  die  Haltlosigkeit  der  Be- 
hauptung, dass  er  eine  nur  in  processualischem  Oewande  auftretende, 
ihrem  Wesen  nach  civilrechtliche  Norm  enthalte.  Die  civilrechtliche 
Seite  weiter  verfolgend,  bewegt  sich  der  Autor  auf  dem  Boden  des 
französischen,  italienischen,  englischen,  schweizerischen,  sächsischen 
ond  preussischen  Rechtes.  Im  Osterreichischen  Rechte  verfolgt  er 
die  Lehre  von  der  Deposition  an  der  Hand  der  bekannten  Arbeit 
von  Czyhlarz  (in  dieser  Zeitschrift,  Bd.  VI,  S.  657  f.)  auf  den 
Wegen,  welche  ihr  die  Praxis  gewiesen  hat.  Bei  dem  Standpunkte 
des  Verfassers,  die  Deposition  des  §.72  recht  präcise  von  der  civil- 
rechtlichen Hinterlegung  sondern  zu  wollen,  wird  man  es  erklärlich 
finden,  dass  er  die  Generalclausel  unseres  bürgerlichen  Gesetzbuches 
„bedenklich^'  findet :  die  österreichische  Praxis  sieht  es  als  eine  Wohl- 
that  an  aus  „wichtigen  Grflnden^',  also  in  ausgiebiger  Weise  den 
§.  1425   a.  b.  6.  B.  heranziehen  zu  können. 

Die  Bedeutung  des  §.  72  R.  C.  P.  0.  sucht  der  Verfasser  darin, 
dass  er  ihm  blos  processualisehe  Wirkungen  zu  Gunsten 
des  Hauptinterventen  beilegt.  Dies  der  Grundgedanke  der 
Arbeit 

Von  Detailausführungen  ist  Folgendes  hervorzuheben :  Die  Erst- 
klage des  §.  72  R.  C.  P.  0.  kann  auch  Feststellungsklage  sein.  In  der 
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Frage  nach  dem  Erlagsobjecte  kommt  der  Autor  zu  d^naelbeD  Re- 
sultate wie  alle  bisherigen  CommeDtatoren  (bis  anf  Endemann  nnd 
Kleiner)  —  er  lässt  den  Particolarrecbten  das  entscheidende  Wort; 
hiebe!  wird  die  Literatur  dieser  Frage  Yon  Lauterbach  anan- 
Fammengestellt.  Den  Eintritt  des  Prätendenten  in  den  Streit  hJllt  dar 
Verfasser  im  Sinne  Wach's,  dem  ja  auch  Weismann  und  von  den 
Commentatoren  namentlich  6  a  u  p  p  beipflichten,  fOr  eine  Hauptinter- 
vention. Bei  dieser  Gelegenheit  Ifisst  er  die  Theorien,  welche  Ober 
Principal  und  Nebenintervention  bisher  aufgestellt  worden  sind, 
kritisch  Revue  passiren.  Er  verlangt  für  den  Eintritt  des  Präten- 
denten überall  die  schriftliche  Form.  Wo  dies  praktische  Schwierig- 
keiten bereiten  würde,  soll  uns  das  Bewusstsein,  consequent  vor- 
gegangen zu  sein,  trösten.  Referent  hält  die  diesbezügliche  Argumen- 
tation (S.  38)  für  nicht  zutreffend,  wenn  er  auch  vollauf  einverstanden 
ist  mit  den  Einwürfen,  welche  der  Beweisführung  Kohl  er 's  in  dieser 
Frage  gemacht  werden.  Kohler  will  nämlich  die  mündliche  Form 
für  den  Eintritt  des  Intervenienten  überall  genügen  lassen ;  haupt- 
sächlich deshalb,  weil  das  dem  —  englischen  Interpleader -Verfahren 
entspricht. 

So  selbstverständlich  es  klingt,  dass  „mit  der  Anwendung  der 
im  englischen  Interpleader  -  Verfahren  gebräuchlichen  Methode  auf 
zweifelhafte  Stellen  des  deutschen  Verfahrens  nichts  anzufangen  ist'' 
(S.  37),  so  sind  diese  Worte  des  Autors  doch  nothwendig  angesichts  des 
Umstandes,  dass  einer  der  hervorragendsten  Juristen  rechtsvergleichende 
Studien  zu  Zwecken  benützt,  zu  welchen  sie  nie  mit  dem  Erfolge, 
wissenschaftliche  Wahrheit  zu  erforschen,  werden  benützt  werden 
können:  zur  D c t a i  1  forschung.  Eine  neue  Schrift  nennt  es  „natur- 
rechtlichc  Methode,  „wenn''  die  behufs  Beurtheilung  einer  Rechtsfrage 
erforderliche  Norm  ....  aus  den  Quellen  eines  fremden  Rechtsge- 
bietes statt  aus  dem  einheimischen  geschöpft  wird".  (Bergbohm: 
Jurisprudenz  und  Rechtsphilosophie,  I,  S.  141.)  Auf  den  Namen, 
welchen  man  dieser  Methode  beilegt,  kommt  es  nicht  an;  sicher  ist 
aber,  dass  ihre  Anwendung  auf  die  D e t a i  1  forschung  ebensoviel 
Unheil  in  der  Jurisprudenz  anrichten  kann,  als  die  wirkliche  natur- 
rechtliche Methode.  Was  B  a  c  o  n  als  Vorwurf  aussprach,  ist  heute  eine 
Mahnung  an  die  reclitsvergleichenden  Juristen:  e  vinciUts  sermocinari! 

Leider  muss  auch  der  Referent  dieselbe  beherzigen  und,  soviel 
sich  auch  hier  sagen  Hesse,  an  die  Fesseln,  die  ihm  das  Referenten- 
amt  auferlegt,  denken. 

Von  den  weiteren  Detailfragen,  welche  Mendelssohn-Bar- 
th o  1  d  y  bespricht,  scheint  mir  die  nach  dem  Charakter  des  Ent- 
lassungsbescheides die  wichtigste.  Ist  er  Endurtheil  oder  Zwischen- 
urtheil?  Bekanntlich  haben  die  sämmtlichen  Commentatoren  sich  der 
ersten  Ansicht  zugeneigt.  Sie  sehen  sich  dann  gezwungen,  einer  ihrer 
Ansicht  nach  dem  Processrechtsverhältnisse  gänzlich  femstehenden 
Person  Kosten  zuzuerkennen,  die  a  1 1  e  i  n  in  diesem  Rechtsverhältnisse 
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begründet  sind;  sie  müßsen  sogar  eine  gänzlich  aus  dem  Process- 
rechtsverh&ltnisse  entlassene  Person  einen  Antrag  im  Processe  stellen 
lassen.  Der  Antor  hält  den  Entlassungsbescheid  (mit  Wach)  für  ein 
Zwisehenartheil,  die  Entlassung  selbst  für  keine  volle  Absolntion,  sondern 
für  eine  blosse  Entbindung  von  der  Defensionspflieht,  was  dem  Grund- 
gedanken der  ganzen  Arbeit  —  §.72  habe  bios  processuale  Wirkung 
—  vollkommen  entspricht.  Diesen  consequent  durchführend  kommt 
der  Verfasser  zum  Resultat,  dass  die  Deposition  nach  §.72  nicht 
liberirt.  Durch  Aufzeigung  der  Folgen,  welche  einerseits  die  process- 
rechtliche,  andererseits  die  privatrechtliche  Auffassung  dieser  Deposition 
hat,  werden  die  beiden  Constructionen  klar  und  scharf  differenzirt. 
Bei  aller  Anerkennung  dieses  Umstandes  mnss  Referent  hervorheben, 
dass  die  Ansicht  der  Gegner  der  proeessualen  Construction  nach  seiner 
Ansicht  den  Bedürfnissen  der  Praxis  mehr  entgegen  kommt  als  die 
ihrer  Vertreter,  wenn  er  auch  zugeben  muss,  dass  sie  der  Systematik 
des  deutschen  Civilprocessgesetzes  widerspricht. 

Wien,  im  Mai  1898.  ür.  Berthoid  i>icK. 
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Oberverwaltungsger.-Räthen    Freytag,    Techow,    Schultzenstein, 

Reichenau.    31.  u.  32.  Bd.   gr.8.   XVIII,  495  S.  u.  XX,   490  S.  Berlin, 

C.  Heymann's  Verl.  i  M.  7;  geb.  M.  8. 
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3Thei)e.  8.  Wien,  A.  Hartleben.  M.  5;  in  1  Leinwbd.  M.  6. 
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und  Muster.  757. 

Hoegel,  Dr.  Hugo:  Die Straffälligkeit 

weg.  Arbeitsscheu  in  Oesterreich.  623. 

Hruza,    Prof.  Dr.:   üeber    Peauchet: 

Histoire  du  droit  civil  de  la  r6publique 

ath^eniennc.  4 -'2.  , 

jjnek,  Prof.  Dr.  Geqrgj^Das  Recht 

erTHlrtfftäten.  429' " 

K  o  h  1  e  r ,  Prof.  J. :  Studium  zum  Patent- 
recht mit  besonderer  Beziehung  auf 
das  neue  österr.  Patentgesetz.  209. 

Krüger,  Dr.  Hugo :  üeber  Chlamtacz : 
Die  rechtliche  Natur  der  üebereig- 
nnngsart  durch  Tradition  im  römischen 
Recht.  4(>8. 

—  —  üeber  Leonhard:  Die  Haftung 
des  Verkäufers  für  sein  Verschulden 
beim  Vertrngsschlusse.  479. 

—  — -  Üeber  Hess :  Besitzen  heisst  ge- 
.sichert  sein!  183. 

üeber  Girard :  Manuel  ^l^mentaire 

de  droit  Romain.  488. 

—  -    —   üeber  Frenzel :   üeber  die  Ent- 

stehung des  römischen  Rechtsbegriifli 

naturalis  obligatio.  490. 

üeber  Stintzing:  Der  Besitz.  729. 

üeber  Stintzing :  Zur  Besitzlehre. 

729. 
üeber  Seeler:   Die  Lehre   vom 

Miteigenthum  nach  röm.  Rechte.  732. 

—  üeber  Fleischmann:  Das  pignus  in 
causa  judicati  captum.  741. 

—  —  üeber  Kaufmann:  Zur  Lehre 
von  dem  Inhalte  einer  Geldschuld.  748. 

—  —  üeber  Chironi :  La  colpa  Url 
diiitto  civile  odierno.  748. 

üeber  Braun :  Fi  öden  die  Grund- 
sätze des  Kaufes  aof  die  emtio  spei 
Anwendung?  750. 


Last,  Dr.  Ad.:  Die  Finanzprocnratnr.  9^. 

Lenz,  Dr.:  üeber  Hiller:  Die  Disd- 
plinarstrafen  in  den  österreichisdieB 
Strafanstalten  und  GerichtFgefiüig- 
nissen.  186. 

üeber  Bonnecke:  Strafrechtliche 

Abhandlungen.  Ö02. 

Makarewicz,  Dr.  Jnl. :  Die  Anstif- 
tung zu  dem  Verbrechen  nach  §.143 
des  Strafgesetzes.  317. 

Menger,  C:  Ueber  Conrad:  Grundrii« 
zum  Studium  der  politischen  Oekono- 
mie.  193. 

üeber  Philippovich :   Orundriss 

der  politischen  Oekonomie.  194. 

—  —  üel»er  Wagner :  Gnmdriss  zu  Vor- 
lesungen üb.  Finanzwissenschaft.  467. 

Menzinger,  Dr.  Leopold:  Uebcr 
Böhm :  Handbuch  der  intematioiialen 
Nachlassbehandlung.  194. 

—  ^  üeber  Endemann :  Die  rechtliche 
Behandlung  der  Arbeit.  195. 

üeber  Froydorf :  Autorrecht  und 

Rechtssystem.  1SI6. 

—  —  üeber  Renling:  Der  uolantere 
Wettbewerb  nach  dem  zweiten  Ent- 
würfe eines  Gesetzes  zur  Bekämpfung 
des  unlauteren  Wettwerbes  und  über 
den  Rechtsschutz  von  Fabrications- 
und  Geschäftsgeheimnissen.  196. 

JJeber  Opet:  Deutsches  Theater- 
recht.   197. 

—  —  üeber  Fischer  und  Henle:  Bür- 
gerliches Gesetzbuch  vom  18.  Augast 
1896  nebst  d.  Einführungsgesets  vom 
18.  August  1896.  198 

—  —  üeber  Bödiker:  Die  Arbeiter- 
Versicherung  in  den  europäischen 
Staaten.  199. 

—  —  üeber  Schuler :  Die  Concurrenoe 
dMoyale  und  ihre  Beziehungen  zu 
Name,  Firma,  Mai^e,  Fabriks-  ondGe- 
schäftsgeheimniss.  200. 

—  —  üeber  Hergenhahn :  Das  Reichs- 
gesttz,  betreffend  die  Gesellschaften 
mit  beschränkter  Haftung  vom 
20.  April  1892.  201. 

—  —  üeber  Cohn :  Das  neue  deutsche 
bürgerliche  Recht  in  Sprüchen.  201. 

Ueber  Haidien :  Büi^erliches  Ge- 
setzbuch nebst  Einführungsgesetz  mit 
den  Motiven  und  sonstigen  gesetz- 
geberischen Vorarbeiten.  515. 

üeber  Reitz:  Gesetz  über   die 

Handelskammern  vom  24.  Februar 
1870  und  19.  August  1879.  516. 

üeber  Gerber :  System  des  dentschra 

Privatrechts.  517. 

—  —  üeber  Peltzer:  Das  Gesetz,  be- 
treifend das  Anerbenrecht  bei  Renten- 
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und  AnsiedelQDgsgütern  vom  8.  Juni 
1896.  517. 
Menzinger,  Dr.  Leopold:  Ueber 
Gleim:  Das  Gesetz,  betreffend  das 
Pfandreclit  an  Privatnnd  Kleineisen- 
bahnen  and  die  Zwangsvollstrecknng 
in  dieselben  vom  19.  Augnst  1895. 
518. 

—  Ueber  Renling :  Das  Ebenburtsrecht 
des  Lippeschen  Hauses  nach  Hans- 
gesetzen  nnd  Hansobservanz.  518. 

lieber  Hauptmann :  Das  Wappen- 
recht. 520. 

Ueber  Keyssner :  Das  Recht  am 

eigenen  Bild.  756. 

—  —  Ueber  Landmann:  Der  Souve- 
ränitätsbegriff bei  den  französischen 
Theoretikern  von  Jean  Bodin  bis  auf 
Jean  Jacques  Rousseau.  756. 

Ueber  Heymann :  Die  Grundzüge 

d.gesetzl.  Verwandten-Erbrechts.  757. 

Münz,  Dr.  Philipp:  Ueber  Pollitzer: 
Das  österreichische  Handelsrecht.  758. 

Ortloff,  Dr.  Herm.:  Ueber  Trutter: 
Das  österr.  Civilprocessrecht  in  syste- 
matischer Darstellung.  521. 

Tick,  Dr.  Berthold:  Ueber  Horten: 
Die  Jurisdictionsnorm  und  ihr  Ein- 
führungsgesetz. 175. 

—  —  Ueber  Mendelssohn-Bartholdy : 
Beiträge  zur  Auslegung  des  §.  72 
C.  P.  0.  759. 

P  0 1 1  a  k ,  Dr.  Privatdocent  :  Ueber 
Gaupp:  Die  Civilprocessordnung  für 
das  Deutsche  Reich.  500- 

—  —  Ueber  Pick:  Die  Uebergangsbe- 
Stimmungen  d.  Executionsordng.  754. 

Pollak.  Dr.  Max:  Die  Unzuständigkeit 

des  Berufungsgerichtes  609. 
P  0 1 1  i  t  z  e  r,  Dr.  Franz :  Ueber  Hoschko : 


Der  Effectenterminhandel  und  die 
Börsenreform.  202. 

Schiffner,  Prof.  Dr. :  Erbverträge  im 
Zusammenhange  mit  Adoptionsver- 
trägen. Für  das  österreichische  Recht 
beleuchtet.  267- 

Sieghart,  Dr.  Rudolf :  Ueber  Stein- 
bach :  Rechtsgeschäfte  der  wirthschaft- 
lichen  Organisation.  139. 

Sternlicht,  Dr.  Leopold  :  Ueber 
Hammerschlag  :  Das  Gesetz  vom 
9.  März  1897,  R.  G.  Bl.  Nr.  195,  über 
die  Effecten-Umsatz-Steuer.  204. 

-—  —  Ueber:  Das  Strafgesetz  über  Ver- 
brechen, Vergehen  und  Uebertretnngen 
vom  27.  Mai  1852,  R.  G.  Bl.  Nr.  117, 
und  das  Pressgesetz  vom  17-  Decem- 
ber  1862,  R.  G.  Bl.  1863  Nr.  6, 
sammt  den  ergänzenden  und  er- 
läuternden Gesetzen  und  Verord- 
nungen (Manz'sche  Ausgabe  der  öster- 
reichischen Gesetze,  Bd.  IV.)  206. 

Ueber  Frühwald:  Handbuch  für 

die  civilgerichtliche  Thätigkeit  der 
k.  k.  Bezirksgerichte.  207. 

Literatur-Uebersicht.  762. 

Tezner,  Dr.  Friedrich:  Die  landes- 
fürstliche  Verwaltungsrechtspflege  in 
Oesterreich  vom  Ausgang  des  15.  bis 
zum  Ausgang  des  18.  Jahrh.  1. 

Der  österreichische    Kaisertitel 

seine  Geschichte  und  seine  politische 
Bedeutung.  351. 

Thur,  Prof.  Dr.  A.  v. :  Eigenes  und 
fremdes  Interesse  bei  Schaden ersatr, 
aus  Verträgen.  529. 

Wretschko,  Dr.  v.:  Ueber  Halban: 
Zur  Geschichte  des  deutschen  Rechtes 
in  Podolien,  Wolhynien  und  der 
Ukraine.  504. 
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